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PRÉFACE 


Avant  d*aborder  rexposition  du  droit  romain  selon  le  plan  des 
Instituts,  il  est  opportun,  croyons-nous,  de  rechercher  dans  quel 
esprit  ce  droit  veut  être  étudié.  L* étude  du  droit  romain  s*est 
transformée  avec  le  temps;  elle  a  changé  de  point  de  vue.  Mais, 
loin  de  languir  et  de  dégénérer,  elle  s'est  ravivée,  elle  s'est 
élevée  en  se  transformant.  Des  sources  nouvelles  d'instruction  et 
d'intérêt  y  ont  été  découvertes. 

Aussi  longtemps  que  le  droit  moderne  a  été  dans  la  période 
d'enfantement  y  les  juristes  ont  cherché,  dans  les  lois  romaines, 
la  décision  immédiate  des  difficultés  qu'ils  rencontraient,  une 
jurisprudence  toute  faite  applicable  aux  besoins  de  leur  époque. 

Les  premiers  interprètes,  dépourvus  de  savoir  et  de  force, 
mais  non  de  jugement,  ne  se  proposèrent  qu'un  but,  fixer  le 
texte  au  milieu  des  variantes  des  manuscrits,  préciser  l'hypo- 
thèse à  laquelle  la  décision  de  chaque  fragment  se  rapporte. 
Telle  a  été  l'œuvre  des  Glossateurs. 

Plus  hardis,  comprenant  la  nécessité  des  règles  générales, 
mais  encore  privés  de  lumières,  les  juristes  d'une  seconde 
époque  ont  essayé  de  réduire  en  système  le  droit  romain, 
d'extraire  un  ensemble  de  principes  des  nombreuses  décisions 
d^espèces  que  nous  fournissent  les  monuments  législatifs  de 
Justinien.  Telle  a  été  l'entreprise  plus  généreusement  conçue 
que  judicieusement  exécutée  par  les  Bartolistes. 

Puis,  un  esprit  juridique  nouveau  s'est  fait  jour  et  a  voulu,  tout 
en  restant,  au  moins  en  apparence,  fidèle  à  la  tradition,  répondre 
aax  aspirations  d'une  société  qui  se  constituait  et  prenait  son 
élan.  Le  droit  romain  était  encore  considéré  comme  la  seule 
expression  autorisée  de  la  raison  en  matière  juridique;  aussi 
tonte  idée  neuve  s'efibrça  de  s'appuyer  sur  une  loi  romaine, 
dût-elle  en  torturer  le  texte,  de  s'incarner  dans  la  parole  d'un 
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re  le  sens.  Notre 

Cependant  le  droit  moderne  acqoit  sa  consistance  propre  ;  il 
eut  ses  principes,  sa  vitalilé,  ses  organes  de  développement.  Il 
s'affranchit  d'une  tutelle,  sous  l'influence  de  laquelle  il  avait 
grandi ,  à  savoir,  de  l'autorité  exclusive  des  lois  romaines.  —  La 
science  alors  se  proposa  de  rendre  an  droit  romain  sa  physio- 
nomie originale;  elle  essaya  de  reconstituer  les  différents  ftges 
de  ce  droit,  qui,  né  &  Rome,  avait  rayonné  ensuite  sur  le  inonde 
civilisé,  et  avait  mérité  celte  grande  fortune  par  des  améliora- 
tions incessantes.  Les  fragments  insérés  dans  les  compilations  de 
Justinien  furent  regardés  comme  des  débris,  des  vesliges  propres 
à  servir  à  la  restauration  du  passé.  La  découverte  de  textes  que 
les  empereurs  du  Bas-Empire  n'avaient  pas  altérés,  imprima  nn 
nouvel  essor  à  ces  recherches  hîsloriqaes. 

Dans  cette  direction  scientifique,  plusieurs  tendances  ont  suc- 
cessivement caractérisé  le  genre  des  travaux  accomplis. 

Le  premier  pas  à  faire  était  de  donner  k  chaque  fragment  sa 
valeur,  sa  signification,  sa  portée  selon  l'intention  de  son  auteur 
primitif,  et  non  du  compilateur  qui  l'avait  souvent  tronqué 
ef  défiguré.  Dans  cette  œuvre  d'exégèse,  Cujas  a  déployé  des 
trésors  de  saine  érudition;  il  a  fait  jaillir  la  lumière  du  rappro- 
chement des  textes  latins  et  grecs,  en  s'aidant  avec  sagacité  des 
données  de  l'histoire  ;  il  n'a  guère  ignoré  que  ce  que  l'état  des 
monuments  alors  connus  empêchait  de  découvrir  (1). 

Le  second  effort  a  été  de  réédîBer  l'ensemble,  de  reconstruire 
les  théories  juridiques,  de  suivre  leur  développement,  de  mon- 
trer le  lien  entre  ces  fragments  épars,  déjA  éclairés  sous  tous 
leurs  aspects  et  fouillés  dans  tous  leurs  replis.  Celle  entreprise 
était  d'autant  plus  utile  et  difficile  que  les  Romains,  merveillen- 
sement  fidèles  dans  l'application  à  des  idées  générales  en  quelque 
sorte  latentes,  n'en  ont  jamais  présenté  une  exposition  synthé- 
tique et  complète.  U.  de  Savigny  a  excellé  dans  cette  tAcbe.  Nous 
ne  savons  si  l'amonr-propre  national  nous  égare ,  mais  il  nous 
semble  que  cet  émineol  jurisconsulte ,  doué  d'une  force  de  con- 
ception et  d'abstraction  digne  de  la  science  allemande,  a  retenu 
de  son  origine  lointaine  une  précision,  une  clarté  qnl  double  le 
mérite  de  ses  ouvrages  (2). 

(1)  H.  GiHiiiD,  Hittoire  du  droit  romain,  p.  456  el  Buiv.  M.  Rivier,  Inlr. 
kist.  a*  droit  romain,  p.  Ï54  et  luiv. 

(S)  V.Syttime  du  droit  romain,  titàuitft,TGoKiotst;  Traité  detobligatîotu, 
traduil  p«r  UH.  GtiAun  et  Jonm  ;  Traité  dt  laponmio»,  Ireduil  parSriitDTLEii, 
T' éditiou,  Hec  additioM  de  Rnuarr. 
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Par  celte  reconstîtalion  des  doctrines  et  des  théories,  la  valeur 
des  jurisconsultes  des  premiers  siècles  de  TEmpire  a  été  mise 
en  00  relief  éclatant.  L'admiration  leur  a  décerné  le  titre  de 
modèles,  de  classiques.  Innovant  sans  rompre  rharmonie,  scru- 
puleux observateurs  de  la  logique,  se  rendant  compte  des  dévia- 
tions exigées  par  Futilité,  adaptant  un  langage  clair  et  simple  à 
des  idées  nettes  et  bien  définies,  ils  offrent  dans  leurs  écrits 
rheureux  mélange  de  la  sagacité  dans  l'analyse  des  espèces,  de 
la  correction  dans  les  termes,  de  la  sobriété  dans  les  motifs,  de 
la  justesse  dans  les  raisonnements,  de  l'équité  dans  les  solutions. 
Il  est  impossible  de  n*étre  pas  séduit  par  cet  accord  de  qualités 
qui  satisfont  la  raison,  le  bon  sens  et  le  goût  (1). 

Mais  la  science  ne  s'arrête  pas,  même  à  contempler  le  beau. 
Un  auteur  a  été  jusqu'à  soutenir  qu'on  risquait  de  s'égarer  en 
exaltant  d'une  façon  exclusive  la  méthode  des  jurisconsultes 
classiques,  la  perfection  scientifique  de  la  forme  dont  le  droit 
romain  a  été  revêtu  dans  une  de  ses  phases,  la  virtuosité  dont  ces 
jurisconsultes  ont  fait  preuve  dans  l'application  des  principes 
établis  de  leur  temps.  Le  droit,  comme  l'humanité,  progresse 
sans  interruption  et  sans  retour.  Le  plus  grand  mérite  des 
Romains  a  été  moins  leur  excellente  méthode  que  leur  ferme 
tendance  à  fondre  le  droit  civil  dans  le  droit  naturel.  Si  le  droit 
romain  a  été  adopté  par  les  peuples  modernes  comme  le  point 
de  départ  de  leurs  réformes  futures,  c'est  qu'il  avait  dépouillé 
peu  à  peu  ce  qui  le  rendait  propre  à  une  cité,  à  un  peuple,  pour 
prendre  un  caractère  universel  ;  c'est  que,  tout  en  conservant  un 
nom  qui  le  rattache  à  une  origine  locale,  il  était  devenu  le  droit 
de  l'humanité.  Sous  les  institutions  qui  passent  et  se  transfor- 
ment, Tétude  doit  nous  faire  découvrir  l'esprit  intime,  doué 
d'une  fécondité  inépuisable,  d'une  force  continue,  qui  les  a 
dictées,  qui  s'y  est  manifesté  pour  un  temps  sans  s'y  laisser 
absorber  et  qui  a  poursuivi  sa  route  vers  l'idéal  (2). 

Ces  directions  diverses  de  la  science  nous  amènent  à  préciser 
ce  qui  recommande  à  nos  yeux  Tœuvre  de  H.  Ortolan.  Non- 
seulement  ce  maître  a,  l'un  des  premiers  en  France,  appliqué  la 
méthode  historique  ;  il  a,  grâce  à  son  imagination  qui  anime  et 


(i)  Notre  maître ,  M.  P^IUt ,  nous  femble  avoir  parfiûteinent  saisi  et  rendu 
Texquisa  élégance  des  jarisconsuites  de  la  belle  époque.  V.  Principes  de  la 
propriété  et  de  Vusufruit.  De  la  dot.  Textes  choisis  des  Pandectes, 

(S)  Voy.  Esprit  du  droit  romain  dans  les  diverses  phases  de  sou  dévelop- 
pement, par  ft.  von  JHBanrGy  prof.  ord.  de  droit  à  Taiiiv/  de  GœtUùgen,  tradoit 
par  O  •  de  Menleoaere. 


a. 
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colore,  renda  une  sorte  de  vie  aux  institutions  et  aux  mœurs  du 
passé  qu'il  décrivait  ;  mais  encore  il  a  compris  qu*aucune  époque, 
si  brillante  qu'elle  soit ,  ne  doit  captiver  exclusivement  Tatten- 
Uon  ;  il  avait  foi  dans  le  progrès  de  Thumanité ,  progrès  qui  ne 
s'arrête  pas,  quelles  qu'aient  été  les  splendeurs  d'un  siècle, 
quelles  que  soient  les  ténèbres  qui  parfois  lui  succèdent.  L'intérêt 
le  plus  élevé  des  études  juridiques  se  trouve  dans  l'enchainement 
des  innovations  qui  se  préparent  et  se  provoquent  l'une  l'autre. 
Notre  professeur  proclamait  que  la  genèse  du  droit  s'expliquait, 
moins  par  les  événements  extérieurs  qui  en  étaient  Toccasion , 
que  par  un  sens  intime,  une  force  interne ,  une  loi  qui  pousse 
rbomme  vers  la  justice.  Il  constatait,  dans  la  nature  humaine, 
l'esprit  de  propagande  et  l'aptitude  à  l'assimilation.  Lui  aussi,  il 
disait  que  le  droit  avait  tendance  à  devenir,  de  national,  uni» 
versel.  Comment  n'aurait-il  pas  signalé  chez  les  Romains  cette 
disposition  à  s'approprier  tout  ce  qu'il  y  avait  de  bon  chez  les 
autres,  disposition  dont  les  Romains  avaient  conscience  et  se 
faisaient  un  titre  de  gloire  (1)?  Il  était  si  persuadé  de  la  conti- 
nuité du  progrès,  qu'il  regrettait  de  n'avoir  pas  pu  suivre  le 
droit  romain  à  travers  les  transformations  de  la  jurisprudence 
des  pays  de  droit  écrit  jusqu'à  la  promulgation  de  notre  Code.  Il 
méditait  de  combler  cette  lacune. 

M.  Ortolan  a  écrit,  non  comme  un  auteur  qui  expose  à  sa 
guise  les  idées  qu'il  conçoit,  mais  comme  un  professeur  qui  veut 
faire  voir  et  connaître  l'objet  qu'il  a  choisi  sous  tous  les  aspects, 
éveiller  la  curiosité  de  ses  lecteurs  dans  tous  les  sens,  ouvrir  des 
voies  d'investigation,  indiquer  les  procédés  au  moyen  desquels 
se  continuera  l'œuvre  jamais  inachevée  de  la  science. 

Celui  qui  veut  étudier  le  droit  d*un  peuple  ne  saurait  négliger 
sa  constitution  politique,  qui  renferme  les  sources,  les  éléments 
de  formation  du  droit,  les  organes  de  la  puissance  législative. 

La  constitution  sociale  a  plus  d'importance  que  la  constitution 
politique;  elle  se  reflète  dans  le  droit  lui-même  ;  selon  la  condi- 
tion égale  ou  inégale  des  personnes,  elle  l'empreint  d'un  carac- 
tère différent. 

(1)  Sallustb  (Conj,  de  Catil.,  n9  52)  met  dans  la  bouche  de  César  cette 
phrase  :  Majores  nostri  quod  ubique  apud  socios  ont  hostes  idoneum  videbatur 
cum  sitmmo  studio  domi  exsequebantur,  —  Pline  (Hist,  neU.,  liv.  3,  ch.  6) 
exprime  les  idées  suivantes  :  Rome  a  été  choisie  par  la  Providence  ponr  unir  en 
an  seul  corps  les  empires  épars  et  divisés ,  pour  devenir  la  patrie  universelle 
du  genre  faumainf  pour  donner  à  l*homme  Thumanité...  numine  deum  electa, 

quœ hvananUatem  komini  daret,  —  V.  M.  Dbnis,  Hist.  des  idées  morales 

dans  V antiquité,  t.  II,  p.  437.  M.  Fustbl  de  Goul anges,  Hisi.  des  inst,  polit, 
de  Vanc.  France,  1. 1,  p.  62. 
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Le  droit  d'uo  peuple  dont  Teiistence  est  terminée  nous  est 
transmis  par  des  monuments  écrits  od  gravés,  complets  ou 
mutilés,  donnant  des  notions  ou  suscitant  des  conjectures.  Si 
nous  ne  voulons  nous  résigner  à  jurer  sur  la  parole  du  maître, 
nous  devons  nous  mettre  directement  en  présence  des  textes, 
nous  habituer  à  les  lire,  à  les  féconder  par  la  réflexion,  à  y 
retrouver  tout  ce  que  la  sagacité  ou  Timagination  de  nos  devan- 
ciers  en  a  fait  sortir. 

Uesprît  a  besoin  de  temps  en  temps  de  se  recueillir,  de  fondre 
en  un  tout  ordonné  ses  notions  éparses,  de  considérer  d'un 
regard  d'ensemble  le  chemin  parcouru. 

Toute  législation  offre  une  combinaison  plus  ou  moins  savante, 
plus  ou  moins  sage  de  certains  éléments  simples  et  presque 
immuables  découlant  de  la  nature  de  Thomme  et  de  la  nature 
des  faits  à  régir.  Les  Romains,  doués  d'un  esprit  analytique 
supérieur,  ont  habilement  discerné  ces  éléments;  une  généra- 
lisation doit  les  extraire  de  leurs  écrits  et  de  leurs  lois. 

Ce  que  renseignement  doit  faire,  M.  Ortolan  Ta  fait.  Remonter 
aux  sources  historiques,  montrer  l'influence  de  l'organisation 
sociale  et  politique  sur  le  droit,  habituer  à  l'exégèse,  présenter 
un  tableau  vivant  des  institutions,  un  résumé  synthétique  des 
doctrines,  dégager  d'une  législation  qui  change  les  éléments  juri- 
diques qui  ne  changent  pas;  tel  a  été  son  but,  telle  est  son 
œuvre  dans  son  ensemble  et  dans  sa  variété. 

En  nous  inspirant  de  son  exemple  et  de  sa  méthode,  nous 
essayerons  de  résumer  ici  et  de  mettre  en  relief  quelques  traits 
dominants  et  généraux  de  la  législation  romaine. 


Le  droit  romain  est  principalement  issu  de  la  coutume.  Les 
lois  ont  apporté  un  léger  appoint  à  l'œuvre  des  mœurs  et  des 
usages.  Les  Romains,  en  accordant  cette  puissance  à  la  coutume, 
ont  su  éviter  deux  écueils,  l'immobilité  et  l'inconstance.  Les 
usages,  les  précédents,  les  mœurs  des  ancêtres  ont  été  consultés, 
observés  avec  un  religieux  respect.  Néanmoins  ce  respect  a  été 
concilié  avec  le  progrès,  le  mouvement;  le  droit  ne  s'est  pas 
abimé  dans  la  routine.  Le  respect  des  mores  majorum  a  été 
seulement  un  frein  contre  les  innovations  téméraires.  Le  nou- 
veau a  été  autant  que  possible  dégagé  du  sein  de  ce  qui  préexis- 
tait. Le  droit  a  été  développé  plutôt  que  changé.  Mais,  somme 
toute,  jamais  un  obstacle  n'a  été  opposé  à  des  innovations  que 
l'utilité  exigeait.  De  sa  forme  coutumière,  la  législation  romaine 
n'a  retenu  que  des  avantages,  la  souplesse  dans  les  transforma- 


iiuus,  uu  lien  entre  ce  qui  vieiiiii  ei  ce  qui  commence,  une 

marche    incessammeut   progressive    et    sans    soubresaut,    une 

recherche  et  une  expérience  continue  du  mieux.  Comment  ces 

rÂsultnts  ont-ils  été  obtenus?  Par  la  grande  considération  dont 

iconsultes  ont  été  entourés  et  se  sont  montrés  dignes.  La 

e  a  eu  pour  organe  la  coii  vivante  et  écoutée  des  prudents  ; 

que  populaire  s'est  laissé  diriger  par  la  jurisprudence, 

dire  par  la  science  dn  droit  (1). 

ois  clles-mSmes  n'ont  pas  arrêté,  sur  les  points  qu'elles 
it,  la  marche  de  la  jurisprudence  coutumiëre.  N'ous  en 
ne  preuve  singulière  et  notable,  dans  la  signification  des 
g  et  leges.  Le  mot  leges  désigne  les  lois  récentes  ;  le  mot 
brasse  les  lois  anciennes  dont  les  préceptes  ont  été  con- 
:n  une  jurisprudence  établie  (2).  D'où  vient  cette  babi- 
;  langage? De  ce  que  la  loi  a  été  prise  comme  un  point 
iTt,  et  non  comme  un  terme  d'arrivÂe,  comme  une  conclu- 
a  loi  pose  une  base,  imprime  un  mouvement,  trace  une 
m.  Puis,  la  loi  est  fécondée  par  les  jurisconsultes.  Elle 
source  d'un  ensemble  d'opinions  reçues,  dont  l'antorité 
lans  la  valeur  doctrinale  des  prudents  qui  les  font  recevoir 
oins  que  dans  le  commandement  de  la  loi.  Souvent  la 
du  leste  législatif  est  étendue  par  des  raisons  d'analogie, 
int  s'en  étonner?  La  loi  est  confiée  non  pas  à  de  simples 
êtes,  mais  à  deBjrun';  condilores  (3).  La  teneur  de  la  loi 


1  nëceuité  de  l'iOBtilutioD  ou  de  l'eibérédslion  des  hëriliera  aiens  (eipl. 
la  querelle  d'inofficiatité  (eipl.  n^TST],  U  pTubibition  de»  donations 
OUI  (expl.  n"  578],  toutes  lei  rè<|lei  dei  contrats  réels  et  coaseuMiela 
de  la  coutome. 

pris  Auguste  le  terme  leget  s'applique  aux  lois  ni  impartantes  de  cet 
ir  sur  le  muiage.  Lei  couaéqucDces  déduites  des  lois  aDcicnnca,  notam- 
ta  toi  toujours  reipectée  des  XII  Tables ,  sont  comprises  el  comme 
!S  dans  l'ensemble  du  jui  civile.  A  l'époque  du  Bas-Empire,  les  eipres- 
t  changé,  non  de  sens,  mais  d'application.  Sous  le  mot  leget  le  placent 
litationa  impériales.  Tout  le  droit  ancien  issu  des  lors,  des  plébîaciles  et 
.tus-consutlea  eat  conlenn  dans  l'eipression  jiu.  Les  règles  tracées  par 
tleur  i  une  dale  ancienae  ne  ae  séparent  pu  des  règles  iatraduîtes  par 
me.  Sur  cette  opposition  d'idées  repose  la  distinction  ai  peu  lo^iqne  du 
el  du  Code,  distinction  profondément  enracinée  dans  lea  esprits,  dis- 
tinction observée  par  Tbéodoie  aussi  bien  que  par  Jostinicn.  V.  Conit.  Deo 
mietore,  gg  1  el  S,  el  Cansl.  Deàil  noiis  Deui.  g  i. 

(3)  Se  borner  k  lire  te  teite  de  la  loi  Aquilîa  serait  le  moyen  de  n'avoir 
qu'une  idce  fort  incomplète  de  la  théorie  romaine  sur  la  responsabilité  des 
fatites  préjudiciables  t  autrui.  Il  existe  un  inlenralle  immense  enirc  le  corpus 
eorport  lasmn  dn  premier  Ige  cl  le  damnam  injuria  datum  dans  sa  généralité 
dernière.  V.  eipl.  n»  1757. 
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est  bientôt  presque  oubliée;  Tesprit  de  la  loi  vit  et  se  déve- 
loppe d*un  mouvement  progressif  dans  la  jurisprudence. 

Nous  avons  parlé  du  crédit  dont  jouissaient  les  jurisconsultes, 
du  respect  pour  la  science  du  droit.  Nulle  part  peut-être  ice 
respect  n'éclate  d'une  façon  plus  manifeste  que  dans  le  récit  des 
Instituts  au  sujet  de  rétablissement  des  fidéicommis  et  de  la 
reconnaissance  des  codicilles.  C'est  le  changement  le  pliis  profond 
que  le  régime  des  successions  testamentaires  ait  subi.  Le  vieux 
droit  des  institutions  d'héritiers  et  des  legs  a  pu  désormais  être 
en  grande  partie  éludé.  Comment  s'est  opérée  cette  grave  inno- 
vation? Par  l'avis  de  prudents,  avis  agréé  de  l'opinion  publique. 
Des  héritiers  auxquels  des  prières  de  restitution  avaient  été 
adressées  par  les  testateurs,  n'ont  pas  rempli  ce  devoir  de  fidélité 
et  d'honneur.  Leur  perfidie  a  fait  scandale ,  a  ému  la  conscience 
de  tous.  Nous  sommes  à  l'époque  d'Auguste.  Tout  s'abaisse 
devant  l'empereur  ;  il  résume  en  lui  les  pouvoirs  de  toutes  les 
magistratures,  et  sa  puissance  est  moralement  plus  considérable 
encore.  Mais  il  veut  que  le  droit  privé  continue  à  se  développer 
comme  sous  la  République.  Il  assemble  les  jurisconsultes  les 
plus  autorisés  de  son  temps.  Il  écoute  ;  il  recueille  les  suffrages  ;  il 
se  conforme  à.  l'avis  de  la  majorité  qui  exprime  la  ratio  juris. 

Détail  plus  saisissant  encore  f  Après  cette  délibération  solen- 
nelle, l'innovation  est-elle  accomplie^?  Non.  Il  faut  que  Labéon, 
un  adversaire  de  la  politique  d'Auguste,  un  homme  qui  n'a  pour 
lui  que  le  crédit  de  sa  science,  donne  l'exemple ,  fasse  des  fidéi- 
commis dans  un  codicille ,  pour  que  le  peuple  ajoute  foi  à  l'an- 
torité  de  ces  précédents,  pour  que  la  coutume  nouvelle  des  fidéi- 
commis et  des  codicilles  soit  considérée  comme  établie  (l). 

La  coutume  perd  sa  force  sous  Constantin  le  Grand  (2),  et  sa 
décadence  coïncide  avec  le  déclin  de  la  science  du  droit.  Mais 
le  passé  conserve  son  prestige,  et  un  historien,  dans  une  vie 
d'Alexandre  Sévère  adressée  à  Constantin  Auguste,  répondant  à 
une  question  que  lui  avait  faite  l'empereur,  n^hésite  pas  à  répéter 
ce  jugement  populaire  que  si  Alexandre  Sévère  fut  un  grand 
empereur,  c'est  surtout  parce  qu'il  se  laissa  inspirer  par  le  juris- 
consulte Ulpien  dans  le  gouvernement  de  l'empire  (3). 


Le  droit  romain  s^est  développé  par  la  coutume  sous  la  direc- 


(i)  Ifist.  lib.  11,  «t.  23,  s  1,  et  tit.  25  pr. 

(2)  L.  2,  God.  8 ,  53.  Gomp.  av.  la  loi  précédente, 

(3)  Lajuprioius  ,  n<>  51 . 
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tion  des  prudents.  La  coutume  semble  quelque  chose  de  vague, 
de  flottant,  d'inconsistant  qui  répugne  à  la  précision  scientifique. 
Les  Romains  ont  évité  ce  défaut  principalement  par  Temploi  de 
foj*mule8.  Ceci  demande  explication.  Que  n'a«tH)n  pas  dit  et  écrit 
sur  et  contre  le  formalisme  du  droit  romain  ? 

Le  mot  formules  peut  être  employé  dans  deux  sens  très- 
différents.  Il  peut  désigner  ces  formules  étroites,  immuables, 
empreintes  d'un  caractère  religieux,  dont  étaient  revêtus  les  actes 
juridiques  dans  le  premier  âge  du  droit.  Ce  formalisme  impla- 
cable ne  convenait  qu'à  un  peuple  dans  Tenfance  ;  il  entravait 
Fessor  de  Factivîté  humaine  (1).  Le  moi  formules  désigne  égale- 
ment des  sortes  de  modèles  d'actes,  des  rédactions  proposées, 
des  types,  œuvre  des  jurisconsultes,  que  les  particuliers  adop«> 
talent  librement,  dont  la  modification  n'offrait  aucun  danger, 
moyen  ingénieux  de  guider  la  pratique,  de  mettre  au  service  de 
tous  le  savoir  et  la  sagesse  de  quelques-uns.  Ces  formules  qui 
constituaient,  non  un  formalisme  légal  et  irritant,  mais  une  disci- 
pline volontairement  acceptée,  ont  rendu  de  grands  services. 

Nous  retrouvons  à  peu  près  la  même  distinction  dans  la  pro- 
cédure contentieuse.  Aux  actions  de  la  loi,  formant  un  rituel 
minutieusement  réglé,  dans  lesquelles  la  moindre  irrégularité 
entraînait  déchéance  (2),  ont  succédé  des  formules  souples  et 
flexibles»  au  gré  du  magistrat  qui  les  rédigeait,  selon  les  intérêts 
et  les  circonstances,  offrant  sans  rigueur  excessive  l'avantage  de 
préciser  les  points  litigieux  et  l'attitude  respective  des  parties. 

Le  Digeste  a  partout  conservé  la  trace  de  formules  usitées  dans 
les  testaments,  dans  les  contrats. 

Aquilius  Gallus,  contemporain  de  Cicéron,  a  été  un  juriscon- 
sulte très-influent,  très-ingénieux,  très-hardi.  Comment  se  tra- 
duisent les  services  par  lui  rendus?  Il  a  inventé  des  formules  (3). 

Le  principe  de  l'exhérédation  des  héritiers  siens  est  dérivé  de 
la  coutume.  Il  a  été  dirigé  dans  son  cours  et  dans  ses  applications 
au  moyen  de  formules  proposées  d'avance  à  l'adoption  des  testa- 
teurs, dont  la  rédaction  est  attribuée  avec  honneur  à  certains  juris- 
consultes, et  dont  le  texte  est  commenté  aussi  soigneusement  que 
celui  d'une  loi  (4). 

(I)  Comp.  L.  77,  1.  195,  Dig,,  50,  17. 
(t)  Gaîds  ,  C<m,  ky  S  30.  Comp.  $  24. 

(3)  GiciiBOH,  De  officiis,  lib.  3,  $  14.  V.  Explic.  des  Inst.  no  1484. 

(4)  L.  20,  pr.,  SS  18,  14,  15,  Dig,  28,  2.  Les  interprètes  ont  distingué 
plosieurs  classes  de  postâmes,  postâmes  aqailiens,  postumes  velléiens,  postâmes 
joliens.  Gela  n'a  d'intérêt  que  pour  fixer  les  étapes  de  la  jurisprudence  jusqu'à 
Ja  définition  complète  du  principe. 
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La  matière  des  obligations  nous  offre  d'autres  exemples.  Le 
même  Aqnilius  Gallus  a  fourni  le  moyen  de  terminer  par  Taccep- 
tUation  toute  espèce  de  contestation.  La  formule  reproduite  aux 
Instituts  à  cet  égard  a  le  caractère  d'un  modèle  général  et 
embrassant  tous  les  cas  possibles  dans  lequel  chaque  intéressé 
prend  le  type  de  ce  qui  convient  à  sa  situation  particulière  (1). 

Les  contrats  consensuels  sont  assurément  ceux  d'où  le  forma- 
lisme est  le  plus  absent.  Néanmoins  nous  voyons,  dans  les  frag- 
ments du  Digeste  concernant  la  vente,  un  grand  nombre  de  lois 
expliquant  les  conséquences  et  la  portée  de  stipulations  dans 
lesquelles  la  volonté  des  parties  avait  continué  à  s'encadrer, 
d'expressions  consacrées  par  l'usage,  formules  traditionnelles, 
employées  par  les  parties  avec  confiance  parce  que  les  prudents 
y  avaient  coopéré  (2). 

Les  formules  ont  donc  été  un  procédé  de  développement  du 
droit  coutumier  à  Rome.  Des  formules,  reflet  d'usages  plus  ou 
moins  intelligents,  simple  copie  de  ce  qui  a  été  dit,  fait  ou  écrit 
dans  des  cas  semblables,  il  y  en  a  sans  doute  chez  tous  les  peu- 

fdes  ;  mais  des  formules  préparées,  délibérées,  commentées  par 
es  bommes  les  plus  sages  et  les  plus  instruits  de  la  cité,  la  pra- 
tique acceptant  la  constante  intervention  de  la  science,  c'est  ce 
qui  paraît  avoir  été  propre  à  la  législation  romaine.  Il  en  est 
résulté  entre  la  pratique  et  la  théorie  une  alliance  des  plus  utiles 
à  toutes  deux.  La  pratique  a  été  préservée  de  la  routine,  et  la 
théorie,  préservée  des  spéculations  irréalisables.  Il  en  est  résulté 
pour  tous  l'habitude  de  la  netteté  des  idées,  de  la  propriété  du 
langage,  de  l'analyse  exacte  et  de  la  combinaison  harmonieuse 
des  éléments  ou  moyens  juridiques  appropriés  à  un  but.  Il  en 
est  résulté  que  la  réalisation  du  droit  dans  les  affaires  a  suivi  les 
progrès  de  la  science,  et  que  la  science  a  suivi  les  progrès  de 
l'activité  humaine. 

Les  Grecs  ont  promptement  abandonné  les  parties  aux  inspira- 
tions de  leur  intérêt,  et  les  tribunaux  aux  vagues  suggestions  de 
l'équité.  U  ne  reste  de  leur  droit  qu'un  souvenir  que  les  érudits  ont 
quelque  peine  à  préciser.  U  a  été  ;  il  ne  vit  plus  même  sur  le  sol 
où  il  est  né  (3). 


(1)  Inst.,  liv.  3,  Ut.  29,  $  2.  Ezplic.  no  1689.  Gomp.  If.  Accarus,  Précis, 
t.  n,  p.  718.  L.  A,  5.  Dig.,  2,  15. 

(2)  L.  38,  L.  83,  Di^.,  45,  1. 

(3)  V.  M.  Darkstk,  Mémoire  sur  le  droit  attique;  Académie  des  leiences 
mor.  et  polit.,  comptes  rendus,  t.  103,  p.  552,  n»  XIII.  V.  les  curieuses  et 
ingénieuses  dissertations  de  M.  Gaillbhrr. 


Les  Romains  ont  traversé  lealement  tes  phases  d'une  Forte 
discipline.  Le  principe  du  droit  strict  leur  a  imposé  la  nécessité 
de  tout  prévoir,  de  tout  exprimer.  Les  Tormules  ont  été  pour  eux 
l'occasion  d'élaborer  une  langue  bien  faite.  Puis,  peu  à  peu,  pro- 
gressivement, ils  sont  arrivés  à  affranchir  la  volonté  des  parties, 
la  raison  du  juge  de  ces  utiles  soutiens.  L'équité  a  profilé  de  la 
suppression  de  préceptes  rigoureux.  Mais  ce  qui  a  cessé  d'être 
règle  a  subsisté  comme  habitude ,  et  la  liberté  a  été  concédée- 
sans  péril,  parce  que  des  moeurs  étaient  formées.  Les  Romains 
ont  ainsi  fondé  une  science  vigoureusement  conçue,  nourrie  de 
principes,  riche  de  conséquences  bien  déduites,  dont  l'infloenco 
a  été  décisive  pour  l'éducation  juridique  des  peuples  modernes. 


Le  droit  romain  a  subi,  de  sa  naissance  k  sa  maturité,  une 
transformation  profonde  et  presque  complète.  Quelle  ressemblance 
y  a-l-i!  entre  le  droit  simple,  rude,  arbitraire  et  rigoureux  de  la 
loi  des  XII  Tables  et  le  droit  savant,  riche,  équitable,  protecteur 
de  tous  les  intérêts,  du  second  siècle  de  l'ère  chrétienne? 
Ceux  qui  jugent  le  droit  romain  se  placent  tantôt  à  une  époque, 
lantât  ô  nne  autre.  De  \k  un  désaccord  étrange  entre  les  appré- 
ciations. 

Tourtes  uns,  c'est  un  droit  grossier,  étroit,  formaliste  jusqu'à 
riuiquité.  La  puissance  paternelle  est  sans  limite;  elle  emporie 
le  jus  vitce  ac  necis.  Les  femmes  sont  tenues  dans  une  dépen- 
dance perpélnetle.  L'achat,  la  possession  prolongée,  figurent 
parmi  les  modes  de  constitution  de  la  puissance  du  mari  sur 
l'épouse.  Dans  les  contrats,  la  parole  fait  le  droit;  iiii  lingua 
mincupassit  itajus  estOj  etc.,  etc. 

Pour  d'autres,  le  droit  romain  est  un  chef-d'ceuvre  de  science, 
d'équité  et  de  raison,  la  raison  même  écrite. 

Pour  s'entendre,  il  faut  parler  la  même  langue;  pour  voir  de 
même,  il  faut  se  placer  an  même  point  de  vue.  Qu'est-ce  que  le 
droit  romain?  Quel  est  le  droit  qui,  sous  ce  nom,  a  obtenu 
l'obéissance  volontaire,  l'adhésion  spontanée  des  peuples  mo- 
dernes? Quel  est  le  droit  qui  a  mérité  d'être  l'objet  d'un  ensei- 
•jnement  spécial,  considéré  comme  un  préalable  nécessaire  de 
l'explication  de  nos  codes? 

Rome  a  commencé  par  être  soumise  à  des  coutumes  qui  lui 
étaient  communes  avec  une  foule  de  peuples  de  même  race. 

Des  historiens  d'un  profond  savoir  et  d'une  sagacité  pénétrante 
ont  établi  avec  une  vérité  qui  a  seulement  besoin  d'élre  contenue 
dans  de  prudentes  limites,  l'identité  de  mœurs  primitives,  Aéti- 
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vant  de  Tidentîté  d'origine  et  de  religion,  entre  les  Indons,  les 
Grecs  et  les  Romains  (1). 

Chaque  peuple  s'est  ensuite  déTeloppé  suivant  son  génie  propre 
et  caractéristique. 

La  Grèce  a  donné  un  sublime  essor  aux  spéculations  de  Fintel- 
ligence  ;  elle  a  eu  le  sentiment  du  beau  et  a  presque  réalisé  dans 
les  arts  Fîdéal  de  la  beauté. 

Kome,  douée  d'un  sens  juste  et  d'un  goût  prononcé  pour  Tutile, 
s'est  consacrée  à  la  politique,  au  gouvernement  et  par-dessus  tout 
à  la  science  du  droit.  Rome  a  eu  conscience  de  cette  aptitude  et 
en  a  fait  sa  mission  (2). 

Le  droit  qui  a  régi  la  Rome  naissante  ne  lui  était  pas  propre. 
Le  droit  qui  mérite  le  nom  de  romain,  non  plus  seulement  par  le 
lieu  de  son  éclosion,  mais  pour  son  caractère,  a  paru,  lorsque  le 
peuple  assis  sur  les  bords  du  Tibre,  en  travaillant  sur  le  fonds 
commun  des  coutumes  de  sa  race,  en  a  fait  sortir  une  législation 
pénétrée  de  son  esprit  de  gouvernement  et  de  sociabilité. 

C'est  alors  que  la  puissance  sociale  a  franchi  le  seuil  de  la 
famille  pour  contrôler  et  modérer  la  puissance  paternelle,  a  mis, 
dans  l'intérêt  des  descendants,  une  borne  à  la  liberté  d'abord 
absolue  pour  le  père  ou  chef  de  disposer  des  biens  de  la  famille. 
C'est  alors  que  les  femmes  ont  été  relevées  de  leur  dépendance 
perpétuelle.  C'est  alors  que  l'adultère  a  été  érigé  en  délit  public 
et  la  paternité  soumise  à  une  preuve  légale,  à  un  examen  judi* 
ciaire.  C'est  alors  que  le  mariage  a  été  purifié  des  effets  originai- 
rement donnés  à  la  cohabitation  prolongée.  C'est  alors  que  toutes 
les  conventions,   non  pas  il  est  vrai  possibles,  mais  utiles  ou 


(1)  V.  M.  FusTEL  DB  GouLaNGBS,  la  Cité  antique,  Gomp.  Ozanam,  Études 
-germaniques,  1. 1,  1'*  partie,  chap.  3,  p.  162  et  saiv.;  p.  172  et  suiv.;  p.  i85« 

(2)  Qui  ne  se  rappelle  les  vers  de  Virgile? 

Excudent  alii  spiraatia  molli  us  œra. 

Credo  equidem  ;  vîvos  ducent  de  marmore  vultus  ; 


Tu  regere  imperio  populos,  Romane,  mémento  ; 
Hœ  tiBi  erunt  artes,  pacisque  imponere  morem,  etc. 

Satomi  gentem,  haud  vinclo  oec  legihus  squam 

Sponte  sua  veterisque  dei  se  more  teoentem. 
Voir  M.  Dknis,  Histoire  des  idées  morales  dans  l'antiquité ,  t.  I,  p.  300. 
<  Dédaigneux  de  l'utile  et  passionnés  pour  le  beau,  les  Grecs  ont  merveillen- 
sèment  saisi  le  côté  poétique  des  choses  morales;  mais  le  cdté  pratique,  ce  qui 
peut  servir  au  droit,  ils  l'ont  toujours  beaucoup  trop  négligé,  etc.  >  —  T.  Ilf 
p.  325.  I  Rome,  avec  des  qualités  moins  brillantes ,  avait  ce  bon  sens  et  cette 
conduite  qui  fondent  les  œuvres  durables,  t 


lit  n'a  plus 
seniemeni  proiege  les  ions  ei  les  naoïies,  mais  eacore  les  igno* 
ranis  et  les  faibles.  La  violence  et  le  dol  ont  été  partout  réprimés. 
La  justice  sociale  s'est  exercée  avec  équité  sur  tous  les  rapports 
des  individus  entre  eux.  Tel  est  le  vrai  droit  romain,  celui  qui 
possède  et  révèle  l'esprit  gouvernemental  et  la  sagesse  politique 
de  Rome(l). 

Sans  doute  les  lettres  grecques  ont  contribué  an  développement 
intellectuel  des  farouches  desceudanls  de  Romulus.  Mais  celte 
lumière  venue  du  dehors  a  fait  éclore  sur  le  sol  romain  des  insti- 
tutions juridiques  inconnues  à  la  Grèce. 


Nous  effleurons  et  nous  résolvons  ainsi  un  problème  qui  divise 
les  savants  et  qui  a  été  éclairé  par  de  récents  travaux.  Nous  n'en 
dirons  qu'un  mot,  et  seulement  pour  faire  entrevoir  un  cbamp  de 
réflexion  et  d'étude  à  la  curiosité  de  nos  lecteurs. 

Quelle  a  été  l'influence  de  la  Grèce  sur  la  formation  du  droit 
de  Rome? 

On  a  discuté  sur  la  réalité  d'une  députation  envoyée  en  Grèce 
et  de  l'intervention  d'an  Grec  exilé  dans  la  rédaction  de  la  loi 
des  XII  Tables  (2). 

Le  problème  doit  être  envisagé  de  plus  haut  et  sous  un  aspect 
plus  large.  Les  Romains  ont-ils  reçu  de  leurs  communications 
avec  ia  Grèce  un  aliment  notable,  un  germe  actif  de  progrès, 
une  direction  pour  le  développement  de  leur  droit  ? 

La  comparaison  des  deux  législations  démontre  la  négative. 

Que  pour  comprendre  les  mœurs  primitives  de  Rome,  la  consti- 
tution èes  génies  par  exemple,  un  coup  d'oeil  jeté  sur  la  société 
grecque  soit  utile  et  fécond,  cela  est  vrai.  Quelques  analogies 
apparaissent  (3). 

Mais  dès  que  le  droit  romain  a  grandi,  dès  qa'il  a  répondu  aux 
besoins  et  aux  instincts  du  peuple  qu'il  régissait,  il  s'est  dislingnc 


(1)  L'ordre  et  la  paix  ont  été,  «eloD  le«  «acieiu,  le  but  et  le  rétnlUl  At 
la  coDqaSte  romaina.  .Plutarqae,  c«  Grec  romaniaé,  l'a  eiprimé  avec  force: 
I  Le*  empire*...  le  remuaient  an  tiaaard  et  le  bearlaient  ïei  un*  contre  le» 
antre»,  juiqu'i  ce  que  Rome,  prenaot  forée  et  aocroiiiemeat ,  a'agrégeit  lei 
autres  peuples  et  jeUt  Im  «ilidea  fondementt  d'un  ordre  pacifiqac.  i  Fortune 
det  Bomaint,  cb  I,  %. 

(S)  PoKPONius,  1.  S,  %  k.  Dig.,  i,  t.  V.  le  premier  volume  de  cet  ouvrage, 
p.  97,  n»  10». 

(3)  V.  Gaon,  Hiitoire  de  la  Grèce,  Irad.  par  di  Sidods,  t.  IV,  p.  103  et 
aniv,  Comp.  H.  Dakisti,  Mémoire  mr  le  droit  attique,  vfi  VII,  foe.  cit.,  p. 535. 
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profondément  du  droit  hellénique.  Organisation  de  la  famille, 
règlement  des  successions,  formation  des  contrats,  partout  écla- 
tent des  différences  caractéristiques  (1). 

Si  la  Grèce  vaincue  a  subjugué  son  vainqueur,  c^est  au  point 
de  vue  des  beaux-arts,  au  point  de  vue  des  conceptions  philoso- 
phiques, au  point  de  vue  de  la  culture  générale  de  Tesprit,  mais 
non  an  point  de  vue  de  Tart  de  gouverner  et  de  faire  régner 
Tordre  et  la  paix  par  la  justice  (2). 

Si  le  stoïcisme  s'est  répandu  dans  la  société  romaine,  c'est  qu'il 
s'est  trouvé  en  harmonie  avec  les  tendances  propres  du  génie 
romain,  tendance  à  l'unité  du  gouvernement  en  ce  monde,  ten- 
dance à  l'universalité  de  la  justice.  Il  a  trempé  des  caractères  et 
produit  des  actes  d'héroïsme.  Mais  il  n'a  pas  créé  cette  jurispru- 
dence civile,  judicieuse,  modérée,  pratique,  pleine  de  nuances 
et  dépourvue  de  roideur,  vraiment  humaine  et  nullement  sys- 
tématique, cette  jurisprudence  qui,  après  la  disparition  du  stoï- 
cisme, n'a  presque  rien  eu  à  changer  de  ses  règles  pour  s'ap- 
pliquer à  des  peuples  imbus  d'autres  idées  philosophiques  ou 
religieuses  (3). 


En  résumé,  les  lois  modernes  ont  des  interprètes,  des  com- 
mentateurs. Rome  a  en  des  jurisconsultes,  desjuris  conditorés^ 
qui  ont  présidé  au  développement  du  droit  en  suggérant  des 
coutumes,  en  fécondant  les  germes  déposés  dans  les  lois,  en  res- 
tant le  conseil  écouté  des  parties,  des  magistrats  et  des  juges. 
C'est  à  leur  influence  qu^est  due  principalement  la  perfection 
scientifique  delà  jurisprudence  des  premiers  siècles  de  l'empire. 


(1)  V.M  Darcsts,  Mémoire àé\k  cité,  loc.  cit.,  p.  526  et  soiv. —  M.  Jourdan, 
De  l'hypothèque,  p.  155. 

(2)  On  lira  sur  ce  point  une  appréciation  différente  dans  l'ouvrage  si  inté- 
ressant et  si  bien  écrit  de  M.  Petit  de  Julleville  sur  la  Grèce  sous  ia  domination 
romaine,  p.  146,  203,  262.  Que  ies  Romains  aient  emprunté  à  la  Grèce  telle 
ou  telle  institution,  le  chirographum,  ïhypolheca  peut-être,  nous  ne  le  nions 
pas.  Ils  avaient  l'habileté,  nous  l'avons  reconnu,  d'imiter  ce  qu'ils  jugeaient  bon 
chez  les  an(res  et  de  prendre  leur  bien  partout  où  ils  le  trouvaient.  Encore  ont-ils 
changé  selon  leor  génie  le  chirographe  et  l'hypothèque.  Mais  ils  n'ont  certes 
pas  appris  des  Grecs  cette  sagesse  pratique,  ce  goût  de  l'utile,  cet  art  de  gou- 
verner que  les  Grecs  ne  possédaient  pas. 

(3)  V.  pourtant  M.  Dsiiis,  Op.  cit,,  t.  2,  p.  55  et  suiv.  Le  droit  romain, 
comme  cet  auteur  en  fait  la  remarque,  est  resté  à  beaucoup  d'égards  bien  ao 

essotts  des  visées  du  stoïcisme.  Gela  est  vrai.  Gela  même  est  une  preuve  que 
le  caractère  romain,  plus  prudent  que  généreux,  voulant  le  possible,  ne  rêvant 
pas  l'absolu,  n'a  pas  été  transformé  par  le  stoïcisme. 


caracière 

gence  des 
moDumenls  da  droit  romaîa.  Le  respect  du  passé  et  l'esprit  d'in- 
novation ,  en  se  combinant,  y  ont  laissé  des  testiges  qui  seraient 
une  complication  fatigante,  si  on  n'y  apercevail,  avec  un  intérêt 
soutenu,  les  traces  des  eSorts  d'on  peuple  voulant  réaliser  de 
plus  en  plus  et  de  mieux  en  mieux  la  combinaison  du  juste  et  de 
l'utile,  y  réussissant  avec  un  succès  josqu'alors  inouï. 

n  est  temps  de  rendre  la  parole  k  notre  maître,  dont  les  expli- 
cations ont  tant  de  vie  et  de  couleur.  Les  éditions  antérieures 
de  l'œuvre  de  M.  Ortolan  avaient  été  mises  au  courant  des  doc- 
trines et  des  controverses  les  plus  récentes  par  M.  Bonnier, 
dans  des  appendices  qui  cosfinnent  d'enricbir  ce  livre.  Le 
regretté  professeur  a  donné  à  ces  exposés  complémentaires  la 
tournure  élégante  de  son  esprit  oavert,  vif  et  courtois  dans  la 
discussion,  épris  des  cbarmes  de  la  science  dans  ses  productions 
variées.  Tout  le  monde  sait  qu'au  milieu  de  ses  nombreux 
travaux,  il  avait  réservé  pour  le  droit  romain  une  partie  notable 
de  sou  attention  et  de  ses  forces.  Nous  avons  ajouté  nous-méme, 
en  publiant  celle  édition  nouvelle,  deux  dissertations  où  noos 
nous  efforçons  de  présenter,  dans  leur  ensemble  et  l'encbaî- 
□emrnt  de  leur  développement  bistorique,  des  matières  dont  les 
notions  sont  éparses  dans  les  Instituts.  Leur  importance  nous 
les  a  fait  cboisir  ;  l'une,  la  dot,  favorise  le  mariage  et  la  consti- 
tution des  familles  ;  l'antre,  l'hypotbèqne,  favorise  le  crédit  et  le 
succès  des  spéculations.  Leur  bonne  réglementation  est  une 
cause  de  prospérité  chez  un  peuple. 

J.    E.    LABBlfc. 
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Gai.  OU  simplement.  G.  2.  22.  —  Gaiits  {Instituis)^  commentaire  2, 
paragraphe  22. 

Ulp.  Reg.  24.  26.  —  Règles  gVlpîen  (livre  unique),  titre  24, 
paragraphe  26. 

Ulp.  Instit. —  Fragment  des  Instituts  é^Ulpîen,  tiréde  la  comparaison 
des  lois  de  Moïse  et  des  lois  romaines,  titre  XV  (iPaprès  une  autre 
division  XVI),  De  légitima  successione.  §§  5.  6.  7. 8  et  9. 

Paul.  Sent.  3. 6. 17. —  Sentences  de  Paul,  liv.  3,  Ht.  &,  paragraphe  17. 

Frag.  de  Jur.  fisc.  §  1. —  Fragment  sur  les  droits  du  fisc,  attribué  au 
jurisconsulte  Paul. 

Fragm.  de  mamunissionibus.  §  1 . —  Fragment  sur  les  manumissions, 
qui  nous  a  été  transmis  par  Dosithée jlUre  3  interpretamentorum. 

Cod.  Théod.  8.  12.  8.  $  1.  const.  Honor.  et  Théodos.  —Code  Théo^ 
dosien,  livre  8^  titre  12^  loi  8^  paragraphe  \,  constitution  d'Honorius 
et  de  Théodose» 

Vatic.  J.  R.  Frag.  §  7.  —  Fragments  de  A^t  romain  découverts  par 
M.  Mai,  dans  la  bibliothèque  du  Vatican,  paragraphe  7. 

LL.  Mosaîc.  et  Rom.  coll.  16.  4.  —  Collation  des  lois  de  Moïse  et  des 
lois  romaines,  litre  16,  paragraphe  é. 

Dîg.  ou  simplement  D.  38.  7.  2.  §  1.  f.  Ulp.  —  Digeste,  Uvre  38, 
titre  1,  loi  %  paragraphe  1,  fragment  (tUlpien. 

Cod.  ou  simplement  C.  5.  17.  8.  §  4.  const.  Théod.  et  Valent.  — 
Code  [de  Justinien),  livre  5,  titre  11,  loi  S,  paragraphe  4,  constitution 
de  Théodose  et  de  Valentinien. 

lnst.3.4.2. —  Instituts  {de  Justinien)ylivre  3,  titre ^^  paragraphe  2. 

Théoph.  hic.  —  Théophile  [sa  Paraphrase  des  Instituts),  sous  ce 
paragraphe. 


PROLÉGOMÈNES 

SUR  JUSTIRflEiV  ET  SUR  LES  INSTITUTS. 


Nous  devons  mettre  en  iéie  de  ce  travail  quelques  notion? 
historiques  sur  Fauteur  des  Instituts j  et  sur  le  livre  iuî-mêoie. 

JUSTINIEN 

(fié  EN  482.  EMPEREUR  EN   fti7.  MORT  EN  666) 

Justinien  a  été  surnommé  le  Grand,  et,  à  ne  considérer  que 
les  choses  de  son  règne,  Thomme  à  part,  certes  ce  surnom 
n*est  pas  usurpé.  Son  empire ,  comme  il  le  dit  lui-même  dans 
le  préambule  de  ses  Instituts j  a  brillé  par  les  armes  et  pai 
les  lois.  Mais  il  lui  est  arrivé  ce  qui  arrive  aux  princes  au- 
tour desquels  rayonnent  les  actions  d'une  époque  illustre.  On 
attribue  uniquement  les  victoires  aux  généraux,  les  institutions 
législatives  aux  jurisconsultes,  les  chefs-d'œuvre  de  poésie  et  de 
beaux-arts  aux  poètes  et  aux  artistes  ;  on  dépouille  le  chef  de  sa 
toge  impériale,  sous  la  pourpre  on  cherche  Thomme,  on  le  met 
à  nu;  et  on  se  plaît  à  le  montrer  faible,  difforme,  petit,  lui  que 
son  siècle  et  Thistoire  ont  surnommé  le  Grand, 

Cette  réaction  à  Tégard  de  Justinien  n'a  pas  attendu  la  posté-- 
rite  pour  se  faire  sentir.  L'historiographe  même  de  ses  guerres, 
le  narrateur  de  ses  constructions  et  de  ses  édifices,  celui  qu'il  avait 
mis  à  la  suite  de  ses  généraux  comme  pour  recueillir  les  faits,, 
celui  à  qui  il  avait  fait  livrer  tous  les  plans  et  devis  de  son  archi- 
tecture, Procope,  après  avoir  publié  les  huit  premiers  livres  de 
son  histoire,  en  quelque  sorte  officiels,  en  a  réservé  un  neuvième,, 
nommé  le  Livre  des  anecdotes,  on  V Histoire  secrète,  pour  dévoi- 
ler, en  style  de  libelle ,  les  vices  et  les  crimes  de  Tempereur  et 
de  l'impératrice,  a  afin,  dit-il,  que  ceux  qui  exerceront  plus  tard 
le  pouvoir  suprême  puissent  se  persuader,  par  de  tels  exemples ,. 
quelle  exécration  attend  pour  eux-mêmes  leurs  forfaits ,  v  et  le 
témoignage  de  Procope  ne  reste  pas  isolé,  celui  des  historien» 
contenaporains  ou  voisins  de  cette  époque ,  tels  qu'Évagrius ,  Aga- 
thias,  Jean  Zonaras,  vient  s'y  joindre  et  le  corroborer. 

On  dit  communément  que  Justinien  passa  d'une  cabane  de 
l'Illyrie  sur  le  trône  de  Constantinople  ;  mais  ce  passage  ne  fut 
i  pas  brusque  et  sans  transition.  Né  à  Taurisium,  de  Sahatius, 
son  père,  et  de  Bigleniza,  sa  mère,  le  jeune  Uprauda,  car  c'était 
ainsi  qu'on  le  nommait  en  langue  slave,  fut  élevé  à  Bederina, 
patrie  de  son  oncle  maternel  Justin.  Ces  deux  villes  étaient  «ituées 
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sur  les  confins  de  la  Thrace  et  de  rillyrie;  d'où  les  uns  le  disent 
Thrace  et  d'autres  lUyrien.  Adopté  en  quelque  sorte  par  les  soins 
de  son  oncle  Justin,  qui  de  soldat  était  devenu  successivement 
tribun  militaire,  préfet  du  prétoire,  puis  empereur,  il  suivit  la 
fortune  de  cet  oncle,  et  prit  de  lui  le  nom  de  Justinien,  selon  la 
désinence  en  usage  pour  la  dénomination  des  adoptés.  Il  passa 
quelque  temps  en  Italie,  auprès  de  Théodoric,  auquel  Justin, 
étant  préfet  de  Tannée  romaine,  Tavait  donné  en  otage;  mais 
aussitôt  après  l'élévation  de  ce  dernier  à  Tempire,  il  fut  renvoyé 
à  Constantinople.  Là,  successivement  investi  du  magistériat,  du 
consulat,  du  patriciat,  du  comitiat,  du  nobilissimat,  il  se  vit  enfin 
élevé  à  Tespérance  de  la  succession  impériale.  En  effet,  créé  César 
et  associé  à  Tempire,  aux  calendes  d'avril  527,  avec  l'adhésion 
forcée,  selon  Procope,  et  selon  d'autres  historiens,  sur  la  propo- 
sition môme  du  sénat,  la  mort  de  Justin,  survenue  auafre  mois 
après,  le  laissa  seul  empereur  d'Orient,  aux  calendes  a' août  527, 
k  l'ftge  de  quarante-cinq  ans,  d'après  Zonaras. 

Avec  lui  monta  sur  le  trône  de  Constantinople  Théodora,  qui 
en  avait  servi  le  cirque  et  orné  le  théâtre ,  qui  en  avait  habité  le 
fameux  portique  de  prostitution,  VSmholum,  où  elle  fit,  pins  tard, 
eomme  en  signe  d'expiation,  élever  le  temple  de  Saint-Pantaléon. 
Justinien,  pour  l'épouser,  avait  obtenu  de  son  oncle  Justin  Tabro- 
gatian  des  antiques  lois  qui  prohibaient  les  noces  entre  les  per- 
sonnes de  dignité  sénatoriale  et  les  comédiennes.  La  constitutimi 
iMMivelle  de  Justin  était  conçue  en  termes  généraux,  dans  nn 
système  d'égalité  plus  libérale  entre  les  citofens,  dans  le  Irnft 
'  d^OQvrir  une  voie  a«  repentir,  el  pour  appliquer  les  principes  de 
la  religion  chrétienne,  qui  a  toujoors  le  pardon  prêt  pofir  ceux 

Inî  s'amendent  (1).  Jsstînîen  amfiriDa  Ini-méme,  plus  tan)  et  i 
iverses  reprises,  cette  constitution  (2).  Firoeope  appelle  ceh  «m 
ebose  ^cstable.  «IVn)  des  sénafemrs,  nul  desantistions,  dit-il, 
ne  songea  à  s*y  op[)09er ,  el  cevx  qui  naguère  avaient  été  les  spee- 
tafenrs  de  Tkéedoni  av  théâtre  do  peiyple,  se  prosternaient  niaio- 
tenant,  les  mains  suppliantes,  devant  elle,  coflume  ses  esclaves.» 
Quan4  Jostinîen  parvint  an  trOne,   l'invasion  desr  Barbares 
^ns  le  Midi  s^était  assise.  L^AIriqve  et  TEspagne  éfaiefrl  aux 
Vanctatee  et  aux  Gotbs;  les  Saules  anx  Pïranea,  anx  Bonrgupgmms, 
SHx  Vfsigotbe;  l'IlaKe  amr  Oslrogofba,  et  les  antres  parties  de 
l'Occident  k  d^aotres  banées  it  Barbares.  L^empire  de  CenatantF- 
.nepte  subsistait  stul^  il  eonservail  encore  )*épilHète(le  Romavn, 
*"'  qu'il  aurait  dà  perdre  aivee  Rewe  pour  prenne  celle  de  Grec. 
Il  ne  restait  plus  dans  l'Orient  des  mœurs  orîgvmpres  de  Rome 
que  ^elqne»  mo^s,  ifuelqaes^  sonvetvirs  et  plusieurs  vice»  :  le  grée 
était  la  hngve  géttéralenent  répandue,  le  latin  pres^ae  entière^ 

(f)  Coù.  5.  4.  Ih  nuptns,  cobsI.  29. 

(S)  VoviLLS*  89,  eik.  15.  —  Novblm  117,  eh.  9« 
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meià  oublié  dans  Tiisage  vulgaire.  Les  dispuiet  snr  la  religion  et 
Mir  le  cirque  agitaient  tous  les  esprits.  Sar  la  religioD ,  des  opi- 
nioBS nouvelles,  émises  par  andquesHJDs,  combattues  par  d'antres, 
remplissaient  Tenipire  de  diseussions  théologiques,  et  divisaienA 
ks  chrétiens  en  plosienra  sectes  :  les  orthodoxes  et  les  hérétiques, 
eutycbiens,  ariens  on  autres,  qui  toutes  se  réunissaient  pour 
réprouver  les  juifs  et  les  idolâtres.  Dans  le  cirque,  les  couleurs 
que  prenaient  les  écuyers  qui  se  disputaient  le  prix  partageaient 
la  ville  en  quatre  factions  :  les  blancs,  ks  rouges ,  les  bleus  et  les 
Yerts.  C'étaient  surtout  ces  deux  derniers  partis,  les  bleus  {veneiij 
ei  les  verts  {prasini) ,  dont  les  rivalités  aigrissaient  les  esprits  à 
Tépoque  de  Jnstinîen;  et  ces  divisions,  nées  pour  une  cause 
frivole,  s*étaient  trani^ormées  gradueUenaent  en  des  divisioBS 
politiques  ardentes  et  envenimées. 

Justinien  subit  rinfluenee  de  cet  état  de  la  société.  Ses  lois  et 
ses  persécutions  contre  tons  ceux  qui  n'étaient  pas  chrétiens  ortho* 
doxes  ;  le  massacre  qn'il  ordonna  de  tous  les  juifs  samaritains  qui 
s'étaient  révoltés  dans  la  Palestine^  Tardeur  avec  laquelle  il 
embrassa  le  parti  des  bleus  contre  les  verts  ;  les  résultats  fâcheux 
qu'entraîna  plus  d'une  fois  cette  prédilection;  enfin  la  sédition 
terrible  des  verts,  dont  il  Caiillit  être  la  victime,  sont  des  oonsé» 
qnences  de  cette  influence.  La  sédition  dont  nous  parlons ,  qui  eut 
lieu  en  532,  se  compliqua  de  diverses  causes  de  soulèvement  : 
Texaspération  des  yerts  parut  la  commencer;  le  mécontentement 
du  peuple  contre  les  exactions  de  Jean,  préfet  du  prétoire,  et  de 
Trîbonien,  alors  questeur,  vint  s'y  joindre;  enfin  elle  se  résuma 
dans  la  tentative  de  replacer  sur  le  trtee  la  iismille  d'Anastase, 
Favant-dernier  empereur.  Gmstantinc^Ie  entière  était  soulevée, 
des  sénateurs  unis  au  peuple,  instinieii  assiégé  dans  son  palan, 
et  le  nouvel  empereur,  Hypatins,  neveu  d'Anastase,  proclamé  et 
inauguré  dans  le  cirque,  lorsque  Bélisaire,  arrivé  de  Perse  avec 
ses  soldats,  et  Mnndus,  gouverneur  d'Illyrie,  avec  un  corps 
d'Hérules,  débouchèrent  dans  l'enceinte  que  remplissait  le  peuple. 
Plus  de  trente  mille  personnes,  au  dire  des  historiens,  furent 
massacrées  dans  cette  répression,  et  deux  neveux  d'Anastase,  dont 
on  parvint  à  s'emparer,  Hypatius  et  Pcmipéius,  furent,  sur  lea 
ordres  de  Justinien,  décapités,  et  leurs  corps  jetés  au  Bosphore. 

Les  guerres,  les  constructions  architecturales  et  les  lois  forment 
les  trois  grandes  catégories  des  actes  de  Justinien  ;  les  travaux 
ordonnés  par  lui  sur  ces  trois  points  marchaient  de  front,  sans 
que  les  uns  suspendissent  les  autres. 

Avec  Bélisaire,  le  premier  des  généraux  de  Justinien,  repa- 
rurent des  soldats,  la  discipline,  le  courage,  l'audace  et  les  triom- 
phes. Les  Instituts  et  le  Digeste  n'étaient  pas  encore  promulgués, 
que  le  royaume  des  Vandales  était  renversé  dans  l'Afrique,  et 
cette  contrée,  rattachée  de  nouveau  comme  préfecture  à  l'empire, 
se  divisait  en  diocèses,  en  provinces,  recevait  un  Préfet,  dea 
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Recteurs,  des  Présidents  (an  533).  Aussi  Justinien,  qui,  dans  le 
titre  de  ses  lois,  s'était  contenté  jusque-là  des  épithètes  vulgaires 
de  Plus,  Félix j  semper  Augustus^  en  publiant  ses  Instituts 
surchargea-t-il  son  nom  des  surnoms  de  Alemannicu$,  Gothicus, 
FrancicuSj  Germanicus,  Alanicus,  Vandalicus,  Africanus,  et 
de  plusieurs  autres  encore,  dont  la  plupart  ne  lui  étaient  pas  dus. 

A  TAfrique  succéda  bientôt  la  Sicile,  à  la  Sicile  l'Italie,  et  enfin 
les  Goths  abandonnèrent  Rome  elle-même,  dont  les  clefs  furent, 
comme  un  gage  de  sujétion,  envoyées  à  Constantinople.  Mais  prises 
et  reprises  tour  à  tour  par  les  Barbares  et  par  les  armées  de  Justi- 
nien,  les  villes  d'Italie  n'étaient  pas  encore  définitivement  recon- 
quises. L'eunuque  Narsès,  qui  remplaça  Bélisaire,  n'était  pas 
indigne  de  cet  honneur  :  il  acheva  glorieusement  l'ouvrage  de  son 
prédécesseur.  Livrant  toute  l'Italie  à  l'empire  d'Orient,  il  reçut, 
sous  le  titre  à' Exarque,  le  commandement  de  ces  contrées,  et 
s'établit  à  Ravenne,  qu'il  choisît  pour  la  capitale  de  son  Exar- 
chat.  Quant  au  vieux  Bélisaire,  tombé  en  disgrâce,  accusé  de 
complot ,  dépouillé  de  ses  dignités  et  de  ses  honneurs ,  réintégré, 
mais  trop  tard,  quoique  dès  l'année  suivante,  il  mourut,  et  la 
poésie  et  la  peinture  s'emparant  de  ses  malheurs ,  les  ornant  de 
tout  le  merveilleux  de  leurs  fictions ,  l'ont  montré  les  orbites  brû- 
lées par  le  fer  et  fermées  pour  toujours  à  la  lumière,  demandant 
aux  passants,  dans  son  casque,  sous  la  conduite  d'un  enfant,  une 
obole  pour  Bélisaire.  C'est  ainsi  que  la  tradition  poétique  a  imputé 
à  Justinien  un  crime  qu'il  n'avait  pas  commis. 

Ses  guerres  contre  les  Perses  furent  moins  heureuses  dans  leurs 
résultats  que  celles  d'Afrique  et  d'Italie.  Il  acheta  plusieurs  fois  la 
paix  de  Chosroès,  qui,  une  fois  l'argent  livré,  recommençait 
presque  incessamment  ses  attaques  ;  il  finit  par  rendre  l'empire 
annuellement  tributaire  des  Perses  d'une  somme  de  cinq  cents 
livres  d'or.  Des  tributs  semblables  furent  concédés  aux  Huns,  aux 
Abares,  aux  Sarrasins  et  à  d'autres  Barbares,  pour  avoir  leur 

f>aix  ou  leurs  services  militaires.  Ce  n'est  pas  Procope  seul  qui 
ui  reproche  ces  tributs  comme  une  honte  et  comme  une  chose 
funeste  à  l'empire,  c'est  Jean  d'Épiphane,  c^est  Menandér,  ce 
sont  la  plupart  des  historiens  de  ces  temps. 

Quant  aux  travaux  d'architecture  de  Justinien ,  ils  ont  fourni  à 
Procope  le  sujet  d'un  ouvrage  spécial  (Deœdificiis).  11  n'y  avait, 
dit-on,  presque  pas  une  ville  où  il  n'eût  fait  construire  quelque 
magnifique  édifice;  pas  une  province  où  il  n'eût  bâti  ou  réparé 
quelque  ville,  quelque  fort  ou  quelque  château.  C'est  à  lui  qu'ap- 
partient la  construction  de  Sainte-Sophie,  ce  temple  chrétien 
transformé  en  mosquée  par  Mahomet  II,  dont  s'enorgueillit  encore 
aujourd'hui  la  ville  de  l'Islamisme,  et  dont  la  coupole  majes- 
tueuse a  servi  de  modèle  à  celles  de  Venise,  de  Pise  et  de  Saint- 
Pierre  de  Rome.  «Salomon,  je  t'ai  vaincu  I  d  s'écria  Justinien 
lorsque  Sainte-Sophie  fut  achevée;  et  on  rapporte  qu'il  y  fit  placer 
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eu  effet  f  sculptée  sur  la  pierre  »  l*image  du  grand  roi  de  Jérusa- 
lem ,  triste  et  la  figure  aoattue ,  taudis  qu^il  contemple  la  basi- 
lique, comme  s'il  déplorait  de  voir  son  temple  surpassé.  Mais 
les  magnificences  et  les  prodigalités  architecturales  des  princes 
Vachètent  par  l'argent  et  par  la  sueur  des  peuples.  Justinien 
accabla  Tempire  d'impôts  »  il  eut  jecours  à  toutes  les  ressources 
de  la  puissance  impériale  sur  l'État  »  sur  les  provinces,  sur  les 
Villes,  sur  les  particuliers,  «  et  les  masses  d'or  et  d'argent  accu- 
mulées de  toute  manière,  disent  les  historiens,  il  les  épuisa 
chaque  jour,  soit  en  tributs  aux  Barbares ,  soit  en  édifices.  » 

Les  œuvres  législatives  de  Justinien  ont  plus  contribué  à 
immortaliser  son  nom  que  ses  guerres  et  ses  édifices.  Depuis 
que,  sous  Alexandre  Sévère,  s'était  interrompue  la  série  de  ces 
hommes  illustres  qui ,  par  leurs  ouvrages,  avaient  porté  la  lumière 
et  le  raisonnement  dans  la  jurisprudence,  aucun  grand  juriscon- 
sulte n'avait  paru  :  l'étude  des  lois  n'avait  pas  été  entièrement 
abandonnée,  mais  elle  n'avait  produit  que  des  hommes  ordinaires, 
qui,  se  bornant  à  suivre  les  écrits  laissés  par  les  prudents  et  les 
constitutions  des  empereurs ,  occupaient  les  magistratures ,  diri- 

Jeaient  les  plaideurs  (advocati,  togati),  ou  donnaient  des  leçons 
e  droit  (antecessores )  dans  les  écoles  publiques,  parmi  les- 
quelles s'élevaient  celle  de  Constantinople  et  celle  de  Bérjte. 
Ce  n'étalent  en  quelque  sorte,  pour  employer  l'expression  d'un 
poète,  que  les  larves  et  les  spectres  des  jurisconsultes  anciens.  Du 
reste,  les  plébiscites  de  l'ancienne  Rome,  les  sénatus-consultes, 
les  édits  des  préteurs,  les  livres  nombreux  des  prudents,  les  codes 
de  Grégorius,  d'Hermogène,  de  Théodoiie,  les  constitutions  de 
tous  les  empereurs  venus  ensuite,  accumulés,  confondus,  se 
contredisant,  s'étoufiant,  formaient  un  véritable  chaos  législatif. 
Ce  fut  ce  chaos  que  la  législation  de  Justinien  eut  pour  but 
d'éclaircir.  Entre  tous  les  jurisconsultes  qu'il  employa  à  son 
œuvre,  on  distingue  surtout  Tribonien  ou  Tribunien,  qui  en  a 
dirigé  presque  tous  les  travaux.  Ce  fut  ainsi  que  Justinien  publia 
successivement  :  le  Code,  les  cinquante  Décisions,  le  Digeste  ou 
Pandectes,  les  Instituts,  la  nouvelle  édition  du  Code,  et  enfin 
les  différentes  NoveUes,  dont  la  réunion  forme  ce  qu'on  nomme  le 
Coros  de  droit  de  Justinien.  Il  réorganisa  aussi  l'enseignement 
du  aroit  et  l'institution  des  écoles. 

L'empereur  ne  survécut  pas  longtemps  à  Bèlisaire  ;  il  mourut 
en  565,  après  un  règne  de  39  ans,  âgé  d'environ  quatre-vingt- 
quatre  ans. 

Il  fut  un  temps,  à  l'époque  de  l'étude  générale  et  florissante  • 
des  lois  romaines  en  Europe,  où  c'était  une  passion  d'attaquer  ou 
de  défendre  sa  mémoire;  où  les  historiens  et  les  jurisconsultes  se 
divisaient  en  deux  sectes  :  les  justinianistes  et  les  anti-justinior 
nistes,  Montesquieu  est  bien  loin  de  l'épargner  :  «  La  mauvaise 
conduite  de  Justinien,  dit-il,  ses  profusions,  ses  vexations,  ses 
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rapines ,  8a  foreur  de  bâtir,  de  changer,  de  réformer,  son  îneon- 
stance  dans  ses  desseins,  un  règne  dur  et  faible,  devenu  incom- 
mode par  une  lon^e  vieillesse ,  furent  des  malheurs  réels ,  mêlés 
à  des  succès  inutiles  et  à  une  vaine  gloire.  »  C'est  à  peu  près  le 
résumé  laconique  des  inculpations  de  Procope,  d'Evagrius  (1], 
d^Agathias  e(  de  Jean  Zonaras  contre  lui. 

Crédule  à  la  flatterie,  il  se  laissait  dire  parTribonien,  selon  le 
témoignage  d'un  auteur  contemporain,  Hesychius  Milesîns,  qnHl 
serait  enlevé  au  ciel  tout  vivant.  Aussi ,  dans  le  langage  oriental  et 
hyperbolique  d*un  grand  nombre  de  ses  constitutions,  qui  dépasse 
même  celui  de  ses  prédécesseurs,  nous  voyons  les  sujets  autorisés 
à  invoquer  son  éternité,  sa  bouche  est  «ne  bouche  divine,  ses  lois 
sont  de  divins  oracles,  des  souffies  divins  (2)  ;  c'est  la  trace,  sans 
doute,  de  Tadulation  de  Tribonien.  Avide  d'immortalité ,  il  faisait 
imposer  son  nom  à  toute  chose,  jusqu'à  la  superbe  colonne  de 
Théodose  le  Grand,  dont  il  faisait  arracher  la  statue  d'argent,  pour 

Îf  substituer  la  sienne.  On  compte  dix-neuf  villes ,  sur  toute  la  svr« 
ace  de  Tempire,  qui  reçurent  son  nom.  La  forteresse  de  Mysie, 
le  port  de  Bycance,  le  palais  impérial,  le  diadème,  la  lettre  I, 
sei  livres  de  droit,  les  étudiants  des  écoles,  pins  de  douze  mams«» 
tratures ,  des  corps  de  milice ,  tout  cela  s'appelait  Justinianeen. 

La  même  prodigalité  existait  pour  Théodora  :  et  sans  doute, 
sur  ce  point ,  le  servilisme  des  courtisans  asiatiques  venait  en  aide 
à  Torgueil  de  l'empereur  et  de  l'impératrice.  «  Lorsque  Justinien 
fut  parvenu  à  l'empire,  dit  Jean  Zonaras,  il  n'y  eut  pas  un  seul 
pouvoir,  mais  deux;  car  sa  femme  était  non  moins,  mais  peut-être 
plus  puissante  que  lui.  «  Ea  plus  d'une  occasion,  il  lui  remit  le 
sceptre  qu'il  aurait  dd  porter  lui-même;  rendant  des  lois  à  sa 
demande;  la  citant  dans  «es  constitutions  comme  son  conseil  dans 
le  gouvemement  ;  les  titres,  les  triomphes,  les  inscriptions  sur  les 
monuments  publics,  même  le  serment  des  fonctionnaires,  étaient 
communs  à  l'un  et  à  l'autre. 

Du  reste,  lustinien  se  piquait  d'être  versé  dans  Tétude  de  la 
philosophie,  de  la  théologie,  des  arts  et  des  lois;  il  décidait  de 
son  autorité  des  controvei^ses  théologiques,  il  traçait  lui-même  le 
plan  de  ses  monuments,  il  revisait  ses  lois.  Le  projet  qu*il  conçut 
personnellement  de  les  réformer  et  de  les  codifier,  quoique  em- 

ftrunté  à  de  précédents  essais,  sufât  pour  honorer  son  intelligence 
égislative.  Il  eut  le  mérite  de  persévérer  dans  sa  volonté,  et 
d'amener  à  fin  ce  grand  ouvrage. 

Les  jurisconsultes,  surtout  ceux  de  l'école  historique,  lui  ont 
reproché  amèrement  d^ avoir,  dans  son  corps  de  droit,  mutilant 
sans  respect  les  anciens  auteurs,  défiguré  leurs  opinions  et  celles 
des  empereurs.  Agissait^il  en  historien  ou  en  législateur?  Devait-il 
donner  à  ses  sujets  nu  tableau  de  la  science  du  droit  ancien ,  on 
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(1)  ICvaGiuys,  liF.  4,  ch.  20  et  31.  —  (2)  Gm>.  IL  9.  2,  coast.  VsknU 
Theod.  et  Arcad.  —  1.  17.  g  6,  const.  lusttnlan. 
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devait-il  leur  donner  des  lois?  Il  ne  faut  pas  juger  les  choses  par 
rapport  à  nous,  à  qui  Justinien  ne  songeait  pas,  mais  par  rapport 
aux  habitants  de  Constantinople  et  de  Tempire.  D'ailleurs,  pour 
être  équitable,  ce  n'est  pas  le  corps  de  droit  de  Justinien,  mais  la 
barbarie  qu'il  faut  accuser  de  la  perte  des  manuscrits  des  anciens 
monuments  du  droit. 

La  plupart  des  changements  législatifs  qu'introduisit  Justinien 
sont  heureux  pour  son  époque;  il  ne  s'agissait  plus  de  Rome, 
d'institutions  aristocratiquement  républicaines,  de  droit  rigou- 
reux :  écartant  ce  qui  n'était  alors  pour  l'Orient  que  subtilités 
inutiles,  il  créa  plusieurs  systèmes  plus  naturels,  partant,  pins 
simples,  plus  équitables  ;  il  ne  laissa  plus  que  quelques  traces  de 
ce  qu'on  appelait  le  droit  strict;  et,  dans  une  novelle,  il  finit 
même  par  les  effacer  entièrement,  en  détruisant  ce  qu'il  y  avait 
jadis  de  plus  caractéristique  dans  ce  droit,  la  composition  civile 
des  familles  et  les  droits  attachés  à  cette  composition.  Il  ramena 
cette  partie  essentielle  du  droit  ciTil  à  l'observation  de  la  parenté 
naturelle,  des  liens  du  sang.  Sa  législation  sur  les  esclaves  et  sur 
les  affranchis  fut  également  douce  et  chrétienne. 

Une  chose  qu'il  est  important  de  remarquer,  c'est  que  ce  n'est 
pas  le  corps  de  droit  de  Justinien  qui  a  été  recueilli ,  compulsé  et 
arrangé  par  les  Barbares  dans  leurs  établissements  européens  ;  ce 
sont  les  écrits  des  anciens  jurisconsultes  romains ,  les  constitutions 
du  Code  théodosien;  c^est  de  là  que  furent  tirées  la  loi  romaine 
des  Visîgoths  et  la  loi  romaine  des  Bourguignons.  Nous  étudions 
dans  nos  facultés  les  lois  de  Justinien  seules,  oubliant  entièrement 
les  autres ,  et  cependant  ce  ne  sont  point  ces  lois  ou 'on  rencontre 
en  remontant  aux  premiers  temps  de  la  formation  de  notre  monar- 
chie. Mais,  au  moyen  âge,  lorsque  l'étude  du  droit  romain  fut 
ravivée  et  propagée  en  Europe,  ce  fut  sur  le  corps  de  droit  de 
Justinien  qu'elle  s'appliqua,  et  certainement  la  législation  de  cet 
empereur,  plus  naturelle  et  plus  humaine,  exerça  alors  sur  la 
civilisation  européenne  une  influence  que  n'aurait  pu  avoir  le 
droit  subtil  et  contre  nature  qui  l'avait  précédée. 

11  est  devenu  vulgaire  cependant,  comme  un  dicton,  de  repro- 
cher à  Justinien  ses  idées  d'innovations  successives,  ce  Code  mo- 
difiant le  Digeste  et  les  Instituts,  ces  Novelles  modifiant  le  Code, 
et  se  détruisant  quelquefois  entre  elles  ;  ce  qui  a  conduit  jusqu'è 
cette  imputation,  calomnieuse  contre  lui,  qu'il  aurait  participé 
au  trafic  infâme  dont  Tribonien  a  été  accusé,  dans  la  vente  à  prix 
d'or  des  jugements  et  même  des  lois. 

En  somme,  Justinien  a  été  un  empereur  guerroyant,  architecte 
et  législateur  :  de  ses  guerres  il  n'est  rien  resté;  de  son  architec^ 
ture,  quelques  monuments;  mais  ses  lois  ont  régi  le  monde,  et 
foriront  encore  la  base  des  législations  européennes. 

Au  dernier  rang,  la  guerre;  au-dessus,  les  arts;  et  au-dessus 
encore,  les  institutions! 
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Instttutes  :  Telle  est  la  traduction  coutnmiëre,  mais  certaine- 
ment peu  française  y  du  mot  latin  Institutiones ,  que  les  juriscon- 
sultes romains  donnaient  le  plus  souvent  pour  titre  à  leurs  traités 
élémentaires  de  droit.  Perrière  a  disserté,  selon  Tusage,  assez 
longuement,  dans  son  Histoire  du  «{rot/ (chap.  23),  pour  prouver 
qu'il  faut  dire  Instituées  et  non  pas  Instituts.  La  première  déno- 
mination était  reçue  dans  les  pays  de  coutume,  c'est-à-dire  dans 
le  nord  de  la  France,  et  elle  y  prédomine  encore  ;  mais  dans  les 
pays  de  droit  écrit,  précisément  ceux  oà  régnait  la  loi  romaine, 
on  disait,  et  Ton  dit  plus  communément /n^/iVu^s.  C'est  Texpres- 
sion  dont  se  sert  M.  Berriat-Saint-Prix,  notre  regrettable  collègue, 
auteur  si  judicieux  et  si  exact  dans  tout  ce  qui  tient  à  l'érudi- 
tion (l);  c'est  aussi  celle  que  j'ai  adoptée. 

Il  est  peu  de  personnes  qui,  ^d^v  Instituts ,  entendent  autre  chose 
•que  l'ouvrage  promulgué  par  l'empereur  Justinien.  Cependant  le 
sens  doit  en  être  généralisé.  La  dénomination  d'Instituts  formait 
un  titre  consacré  en  jurisprudence  romaine  pour  les  traités  dans 
lesquels  se  trouvaient  exposés  d'une  manière  simple  et  méthodique 
les  principes  et  les  éléments  généraux  du  droit.  C'est  au  beau 
siècle  de  la  science,  dans  ce  siècle  qui  commence  &  Adrien  et  qui 
finit  à  Alexandre  Sévère ,  que  nous  trouvons  en  grand  nombre  ces 
sortes  d'ouvrages;  les  plus  illustres  jurisconsultes  ne  dédaignèrent 
as  d'en  composer,  et  d'initier  ainsi  à  la  première  connaissance 
es  lois  ceux  qui  se  vouaient  à  cette  étude.  Les  Instituts  de 
Justinien  ne  furent  qu'une  imitation,  et  le  plus  souvent  qu'une 
copie  de  ceux  qui  les  avaient  précédés.  Voici  l'indication  des  Insti- 
tuts dont  l'existence  nous  est  révélée  ;  ils  se  placent  tous  dans  les 
soixante-dix  années  qui  séparent  le  règne  d'Antonin  le  Pieux  et 
celui  d'Alexandre  Sévère  : 

Instituts  de  Gains,  composés  de  quatre  livres  sous  la  dénomi- 
nation de  commentaires  ; 

Instituts  de  Florentin,  en  douze  livres  ; 

Instituts  de  Caïlistrate,  en  trois  livres  ; 

Instituts  de  Paul,  Instituts  d'Ulpien,  chacun  en  deux  livres  ; 

Et  enfin  Instituts  de  Marcian,  qui  comprenaient  seize  livres. 

Ce  sont  là  les  instituts  romains ,  nés  sur  le  sol  de  l'Italie,  au  bord 
du  Tibre,  dans  la  cité  romaine.  Les  instituts  de  Justinien,  qui 
vinrent  trois  cents  ans  plus  tard ,  ne  sont  que  des  instituts  byzan- 

(i)  Voir  son  Histoire  du  droit  romain,  tit.  3,  ch.  4. 
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tiss,  nés  sur  le  sol  asiatique,  aa  bord  du  Bosphore,  dans  le  palais 
impérial  de  Constantinople.  Aussi  Tobservateur  éclairé  ne  man- 
quera-t-il  pas  d*y  sentir  vivement  la  difiérence  d*origine,  de  peuple 
et  de  civilisation. 

De  tons  ces  instituts,  les  premiers  et  les  derniers  seulement, 
c*est-à-dire  ceux  de  Gains  et  de  Justinien,  sont  parvenus  jusqu'à 
nous  ;  c'est  en  quelque  sorte  le  haut  bout  et  Textrémité  inférieure 
de  Féchelle.  Leur  comparaison  nous  permet  d'apprécier  la  transi- 
tion qui,  d'un  intervalle  à  l'autre,  s'est  opérée  dans  lès  mœurs 
et  dans  les  institutions.  Quant  aux  antres ,  ils  ne  nous  sont  connus 
que  par  des  fragments  épars,  rapportés  dans  divers  passages  du 
Digeste  de  Justinien. 

Les  Instituts  de  Gaius  eux-mêmes  avaient  subi  le  sort  commun; 
et  ce  jurisconsulte,  dont  nous  ne  connaissons  les  ouvrages  que 
par  leur  titre  et  par  quelques  citations,  était  confondu  dans  la 
foule  illustre  àesprudents^  ses  contemporains,  lorsque  la  main  du 
hasard,  entre  tant  d'autres,  a  pris  son  œuvre,  et  après  plus  de  dix 
siècles  de  ténèbres,  l'a  fait  paraître  tout  d'un  coup  à  la  lumière. 

Les  Barbares  qui  s'étaient  établis  dans  le  midi  des  Gaules,  les 
Visigoths,  avaient  inséré  dans  leur  recueil  of&ciel  de  lois  romaines, 
qu'on  a  nommé  le  Bréviaire  SAlaric,  quelques  fragments,  et  le 
plus  souvent  une  analyse  mutilée  de  ses  Instituts.  Les  juriscon* 
suites  de  l'école  de  Cujas,  et  notamment  Pithou,  son  illustre 
élève,  avaient  extrait  ces  fragments  et  ces  analyses,  et  les  avaient 
réunis  et  publiés  en  un  volume  :  c'était  là  tout  ce  que  nous 
possédions  sous  le  nom  à'Epitome  des  Instituts  de  Gaius. 

Cependant  les  véritables  Instituts  avaient  survécu  ;  le  moyen  âge 
les  avait  possédés  :  qui  sait  en  combien  de  manuscrits  I  L'un  de 
ces  manuscrits  était  en  Italie;  mais  je  vois  un  moine,  aux  jours  de 
la  barbarie  européenne,  qui  en  lave,  qui  en  gratte  le  parchemin; 
sur  les  débris  de  cette  écriture  profane,  il  substitue  une  œuvre 
sacrée,  les  Épttres  de  saint  Hiérôme;  le  volume  saint  prend  sa 
place  dans  la  bibliothèque  du  couvent,  et  bien  des  siècles  après , 
en  1816,  le  chapitre  de  Vérone  le  possédait  encore. 

C'est  là  que  deux  illustres  Allemands,  Niebuhr  et  Savigny,  l'ont 
reconnu  ;  une  des  tentatives  réitérées  ont  permis  de  raviver  et  de 
déchiffrer  l'ancienne  écriture ,  et  que  les  vrais  Instituts  de  Gaius 
ont  été  rendus  au  monde  savant  presque  dans  leur  intégrité, 
a  Cette  découverte,  a  dit  avec  raison  H.  Hugo  dans  V Histoire  du 
droit  romain^  qu'il  a  donnée  à  l'Allemagne,  a  placé  la  science 
historique  du  droit  romain  dans  une  situation  où  ne  s'est  encore 
trouvée  aucune  branche  analogue  des  connaissances  humaines  : 
celle  d'avoir  à  sa  disposition  une  des  meilleures  sources,  qui  a 
surgi  à  l'improviste,  et  dans  laquelle  n'avait  pu  puiser  aucun  des 
auteurs  qui  ont  écrit  jusqu'à  nos  jours,  s 

Les  Instituts  de  Gaius  se  rapportent  au  temps  d'Antônin  le 
Pieux  et  de  Harc-Aurèle,  car  c'est  sons  ces  princes  que  leur 
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autear  a  vécu  :  ce  point  est  désormais  incontestable.  Le  droit  de 
cette  époque  s'y  trouve  révélé,  sans  aucune  altération,  dans  sa 
pureté,  tel  quMl  était  alors;  et  ces  révélations  ne  s'appliquent  pas 
seulement  au  droit,  elles  s'étendent  aux  mœurs,  aux  institutions, 
en  un  mot  à  la  société  de  ces  temps,  sous  presque  toutes  ses 
faces  d'intérieur  et  de  publicité. 

Quant  aux  Instituts  de  Justinien  (qui  ont  porté  dans  le  Bas- 
Empire  le  titre  plus  récent  à'Instituta,  an  lieu  de  celui  d*Insii- 
tuiioneSj  et  même  la  simple  dénomination  d'Elementa)^  c'est 
à  une  tout  autre  société  qu'ils  appartiennent.  L'empereur  avait 
déjà  promulgué  le  Code  des  constitutions  iippériales;  il  avait 
déjà  fait  commencer  le  travail  des  Pandectes  ou  Digeste,  qui 
avançaient  rapidement,  lorsqu'il  ordonna  la  composition  de  ses 
Instituts ,  qui  furent  tirés,  comme  il  le  dit  lui-même,  de  tous  ceux 
des  anciens,  mais  surtout  de  ceux  de  Gains.  En  efifet,  aujour- 
d'hui que  nous  pouvons  les  comparer  entre  eux,  nous  voyons 
que  les  Instituts  de  Justinien  furent  en  quelque  sorte  calqués  sur 
ceux  de  Gains  :  la,  distribution  des  matières  y  est  la  même,  et 
une  infinité  de  passages  y  sont  identiques. 

Rédigés  sur  le  même  plan,  ils  sont  divisés  en  quatre  livres, 
comme  ceux  de  Gaias  en  quatre  commentaires;  mais  l'empereur 
voit  à  cette  division  un  antre  motif:  il  avait,  selon  ses  propres 
expressions,  partagé  le  Digeste  en  sept  parties,  a  en  considération 
de  la  nature  et  de  l'harmonie  des  nombres;  »  il  partage  donc  les 
instituts  en  quatre  livres,  afin  qu'on  y  trouve  les  quatre  élé" 
ments,..  de  la  science.  C'est  de  l'art  cabalistique  dans  un  cas, 
et  dans  Tautre,  c'est  un  jeu  de  mots. 

Les  Instituts,  dont  la  rédaction  avait  été  promptement  terminée, 
furent  confirmés  par  l'empereur,  le  22  novembre  533;  il  assure 
les  avoir  lui-même  lus  et  revus;  la  confirmation  du  Digeste  n'eut 
lieu  qu'un  mois  après,  le  16  décembre;  mais  ces  deux  ouvrages 
reçurent  leur  autorité  légale  à  partir  tous  deux  de  la  même  époque 
(du  30  décembre  533). 

a  Cet  ouvrage,  a  dit  M.  Dupin  en  parlant  des  Instituts  de  Justi- 
nien, offre  un  double  caractère  :  c'est  nn  texte  de  lois,  puisqu'il 
a  été  promulgué  par  nn  législateur,  et  c'est  en  même  temps  an 
livre  élémentaire,  car  Justinien  a  ordonné  de  le  composer  précisé- 
ment pour  faciliter  l'enseignement  et  l'étude  du  droit.  C'était  tont 
à  la  fois  le  livre  des  maîtres  qui  devaient  l'enseigner,  et  des  élèves 

3ui  devaient  rapprendre.  De  là  tous  les  efiTorts  des  jurisconsultes, 
octeurs  et  professeurs,  pour  en  interpréter  tous  les  termes,  et 
en  développer  le  sens.  » 

Ces  efforts  ont  commencé  avec  les  Instituts  eux-mêmes.  Théo* 
phile,  professeur  de  droit  à  Constantinople,  l'un  des  trois  rédac- 
teurs des  Instituts,  en  publia  lui-même  une  paraphrase  grecque: 
écrit  bien  précieux,  dont  l'authenticité  ne  peut  plus  aujourd'hui 
être  révoquée  en  doate,  et  que  son  origine  contemporaine  classe 
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parmi  ies  monuments  du  droit  (1).  Depuis,  le  nombre  des  com- 
mentaires sur  les  Instituts  a  été  tellement  en  augmentant,  que  plu- 
sieurs chameaux  ne  sufGraient  pas  à  les  porter,  comme  le  disait 
plajsamoient  Ëunapiu^  en  parlant  des  écrits  des  jurisconsultes 
romains;  aussi,  en  1701,  avait-on  pnblié  on  ouvrage  sous  ce  titre  : 
De  la  déplorable  multitude  des  commentaires  sur  les  Instituts» 

Pour  mon  compte,  je  suis  venu  ajouter  quelaues  nouveaux 
volumes  à  la  charge  du  chameau  ;  si  Ton  me  demanae  raison  de  cet 
acte,  comme  d'une  inconséquence,  je  répondrai  que,  par  suite  de 
rétablissement  de  notre  législation  nationale,  et  aussi  des  nou- 
velles découvertes  de  textes,  Venseignement  du  droit  romain  m'a 
paru  devoir  subir  en  France  une  transformation  complète.  Nous 
ne  devons  plus  Tétudier  scolastiquement ,  maïs  historiquement. 
0  est  entré  pour  nous  dans  le  domaine  de  la  science  historique. 

Les  Instituts  en  général,  comme  ouvrages  élémentaires,  pré- 
sentant une  division  plus  méthodique,  une  exposition  plus  simple, 
des  explications  courtes  et  nettes  sur  Tensemble  du  droit,  sont 
bons  à  former  la  base  de  cette  étude.  Mais  étudier  les  Instituts  de 
Justinîen  isolés  et  comme  loi  (seule  chose  qu'on  ait  faite  dans  les 
innombrables  commentaires  antérieurs  à  notre  époque) ,  ce  serait 
pour  nous  un  contre-sens  et  une  peine  misérable. 

Les  Instituts  de  Justinîen  ne  peuvent  plus  être  séparés  des 
Instituts  de  Gaîus  :  dans  ceux-ci  nous  trouvons  la  nationalité, 
V actualité  du  temps  de  Marc-Anrèle;  dans  les  autres,  la  natio^ 
nalité^  V actualité  du  temps  de  Justinien;  puis,  en  remplissant 
les  intervalles  qui  les  oni  précédés  ou  qui  les  séparent ,  par  les 
débris  des  monuments  législatifs  parvenus  jusqu'à  nous,  il  nous 
devient  possible  de  reconstituer,  dans  ses  divers  âges,  la  vieille 
société  romaine. 

L'intelligence  véritable  de  Thistoire,  de  la  littérature,  et  de  la 
législation  de  ce  peuple  qui  se  nomma  le  peuple-roi,  est  au  fond 
de  ces  études.  Et  pour  nous,  jurisconsultes,  il  y  a  aussi,  en  conti- 
nuant la  succession  historique,  quelque  chose  de  plus  important 
à  dévoiler  :  la  génération  de  notre  droit  civil  actuel. 


(1)  VMié  notamment  fur  Fabrot,  avec  une  tradoctioa  latine  ea  regard. 
Paris,  1636,  iii-4o.  J'en  recommande  k  lecture.  M.  Frégier  a  donne,  en  1847, 
une  traduction  française  de  la  paraphrase  de  Théophile ,  précédée  d*une  Intro- 
duction, où  il  résnme  les  opinions  émises  sur  ce  jurisconsulte,  et  d'une  Disser- 
tation ,  où  il  établit  Tidentité  de  i' auteur  de  la  paraphrase  et  du  rédacteur  des 
Instituts. 


ARGUMENT 

DES  INSTITUTS  DE  JUSTINIEN. 


Un  Préambule  contient,  en  quelque  sorte,  la  sanction  et  indique  le  caractère 
et  le  but  des  Instituts. 

Les  Instituts  eux-mêmes  sont  divisés  en  quatre  livres; 

Le  i'c  Idvre  :  Expose  quelques  notions  générales  sur  la  Justice  et  sur  le  Droit, 

—  et  traite  des  Personnes. 

Le  2«  Ziivre  :  Traite  des  choses;  des  moyens  d'acquérir  les  objets  particuliers; 

—  des  hérédités  testamentaires,  des  legs  et  des  fidéicommis. 

Le  3«  Xdvre  :  Traite  des  hérédités  ah  intestat  et  autres  successions  universelles; 

—  et  des  obligations  provenant  d*un  contrat  on  comme  d'un  contrat. 

Le  4<^  livre  :  Des  obligations  provenant  d'un  délit  ou  comme  d'un  délit;  —  et 
des  Actions. 

On  voit  que  la  séparation  de  chaque  livre  répond  plutôt  à  un  partage  égal 
qu'à  une  nature  spéciale  de  matières  ;  et  que ,  sauf  le  premier,  ces  livres ,  pour 
le  sujet  dont  ils  traitent ,  enjambent  les  uns  sur  les  autres. 

En  les  considérant  dans  leur  ensemble ,  la  classiûcation  paraît  répondre  ù  cette 
donnée  de  la  Jurisprudence  romaine,  d'après  laquelle  tout  le  Droit  se  rapporte  : 
aux  Personnes,  aux  Choses  et  aux  Actions,  Mais  conune  cette  analyse  des  élé- 
ments du  droit  est  incomplète,  il  reste,  en  dehors  du  cadre,  un  certain  nombre 
de  matières  dont  on  ne  voit  pas  bien  l'arrangement. 

L'école  allemande  est  partagée  en  deux  systèmes  sur  la  classification  générale 
dn  Droit. 

Dans  l'un,  on  s'en  tient  à  cette  division  tripartite  :  les  Personnes,  les  Choses, 
les  Actions  :  avec  quelques  variations  d'un  auteur  à  l'autre,  pour  la  distribution 
détaillée  des  matières  sous  chacune  de  ces  divisions  principales. 

Dans  l'autre  méthode,  qui  est  prédominante,  et  pour  ainsi  dire  consacrée, 
on  rencontre  :  D'abord  une  partie  générale  pour  l'exposition  des  principes 
généraux.  En  second  lieu,  nne  partie  spéciale,  ainsi  divisée,  sauf  de  légères 
nuances  d'un  auteur  à  l'autre  :  i**  le  Droit  relatif  aux  choses,  ou  les  Droits  réels  ; 
2°  le  Droit  des  obligations  ou  les  Droits  personnels;  3®  les  Droits  de  famille; 
d'où  dérivent  des  droits  réels  et  des  droits  personnels;  V*  le  Droit  de  succes- 
sion, qui  fait  acquérir  aussi  des  droits  réeb  et  des  droits  personnels. 


EXPLICATION  HISTORIQUE 


DES 


INSTITUTS  DE  JUSTIMEN. 


PROQEMIUM  PRÉAMBULE  (1  ) . 

INSTITUTIOmni  D.  JUSTINUIfl.  DES  INSTITUTS  DE  JUSTINIEN. 

(  nr  NOMM'B  DQMIIiri  VOSTIU  JI8U  CHRISTI.  )  (àV  JÊOU  DE  N.  8.  J^DS-CHRIST.) 

Imperator  Gssar  Flavius  Justinianus ,  L'empereur  César  Flavien  Justinien, 

Âlemaonjcus,  GothîcaSf  Francicus,  /Uémannique,  Gothique,  Franciaoe, 

Germanicus,  Anticus,  Alanicus,  Van-  Germanique,  Antique,  Alanîqae,VaD- 

dalicus,  Africanus,  Pius,  Félix,  In-  dalique,  Africain,  Pieux,  Heureux, 

clytus,  Victor  ac  Triumphator,  sem-  Glorieux,  Vainqueur  et  Triomphateur, 

per  Augustus,  cupidœ  legum  juven-  toujours  Auguste,  &  ta  jeunesse  dési- 

tuti.  reuse  d'étudier  les  lois. 

1 .  En  lisant  les  diverses  constitutioDS  de  Jastinien  qui  ordonnent 
la  rédaction  do  premier  Code,  sa  confirmation ,  la  composition  da 
Digeste,  on  ne  voit  à  côté  du  nom  de  cet  empereur  oue  les  titres 
communs  de  Augustus,  ou  bien  PiuSj  FéliXj  etc.  Cest  dans  la 
constitution  que  nous  avons  ici ,  que  Justinien ,  pour  la  première 
fois,  prend  les  épithètes  nombreuses  et  emphatiques  de  Ajricanus, 
Vanaalicus,  Gothicus,  etc.  Cest  que  Bélisaire ,  conduisant  sous 
les  murs  de  Carthage  les  soldats  de  Tempire,  dispersant  les  Van* 
dales  et  leurs  auxiliaires,  venait  de  renverser  leur  royaume  dans 
TAfrique,  et  de  réduire  cette  contrée  à  Tétat  de  préfecture  impé- 
riale. Justinien  se  hâta  d'attacher  à  son  nom  celui  des  principaux 
peuples  barbares,  en  y  comprenant  quelques  nations  que  ses 
armées  n'avaient  pas  encore  vaincues,  ou  qu'elles  ne  vainquirent 
jamais. 

(i)  Il  me  semble  impossible  de  rendre  le  moi  procBtnium  d'une  manière 
digne  des  lois;  ce  n'est  ni  préface,  ni  introduction,  ni  prologue,  ni  préliminaire, 
ni  préamibule.  Je  n'aperçois  point  le  mot.  C'est  cette  partie  des  lois  qui  est  des- 
tinée k  en  faire  la  louange  et  à  en  recommander  Fétnde.  Gicéron ,  suivant  Favis 
de  Platon ,  la  considère  comme  indispensable  ;  aussi ,  dans  son  Traité  des  Lois , 
ne  manque-t-il  pas  de  dire  :  Ut  vir  doctissimus  fecit  Plato.,,  id  mihi  credo  esse 
fadendumy  utpriusqttam  ipsam  legem  recitem,  de  ejus  legis  katde  dicam;  et 
alors  il  commence  ces  louantes  et  ces  conseils,  à  la  fin  desouels  il  ajoute  :  Habes 
UffUproœmnm^  sic  enim  mc  appellai Plato,  (Gic.  De  leg,,  lib.  %,) 
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Imperatoriam  majcstatem  non  solnm  La  majesté  impériale  doit  s* appuyer 

armis   decoratam ,   sed  etiam   legibns  for  les  crmes  et  sur  lés  iois ,  pour  qne 

oportet  esse  armatam,  ut  utrumque  tem-  l'Etat  soit  également  bien  gouverné  pen- 

pus  et  bellorum  et  pacis  recte  possit  dant  la  guerre  et  pendant  la  paix  ;  pour 

gubcrnari ,   et  princeps  romanus  non  que  le  prince,  repoussant  dans  les  com- 

solom  in  hostilibus  prieliîs  victor  existât ,  bats  les  agressions  des  ennemis ,  devant 

sed  etiam  per  légitimes  tramites  calom-  la  justice  les  attaques  des  hommes  ini- 

niantioai  îniqaitates  expellat;  et  fiât  tam  eues,  Ptrisse  se  montrer  ânsM  r^gienx 

I'uris  refigiosissimns ,  qnam  victis  hostî-  dans  1  observation  du  droit  que  grand 

lus  triumphator.  dans  les  triompbes. 

I.  Quorum  utramque  viam  cum  sum-  1.  Cette  double  tâche,  par  les  ploa 
mis  vigiliis,  summaque  providentia,  an-  grands  travaux  et  les  plus  grands  soins, 
nuentc  Deo,  perfecimus.  Et  bellicos qui-  à  Taide  de  Dieu,  nous  l'avons  remplie, 
dem  sudores  nostros  barbaries  gentes  Nos  exploits  guerriers  sont  connus  des 
sub  juga  nostra  deductœ  cognoscunt;  Barbares  que  nous  avons  placés  soos 
et  tam  Afrîca,  quam  ali»  moumeross  notre  joug;  ils  sont  attestés  et  par  rA- 
provinciœ,  post  tanta  temporum  spatia,  frique  et  par  tant  d'autres  provinces 
nostrîs  vîctoriis  a  cœlesti  numîne  prœ-  que  nos  victoires,  dues  à  la  protection 
stitis,  iterum  ditioni  romans,  nostroque  céleste,  ont,  après  un  si  long  intervalle, 
addits  imperio ,  protestantur.  Omnes  rendues  à  la  domination  romaine  et  rat- 
vero  popnn ,  legibus  tam  a  nobis  pro-  tachée»  à  noire  empire.  Des  lois  pnH 
mdgatis ,  quam  compositis ,  reguntnr.  mulguées  ou  rassemblées  par  nous  ré- 

grssent  tons  les  peuples. 

2.  Ce  n*est  point  à  la  conquête  de  la  Sicile  et  de  ritalie,  par 
Bélisaire  et  Narsës,  que  ee  passa^  fait  allusion,  car  cette  con- 
quête ne  sVfTectua  que  beaucoup  plus  tard.  L'empereur  veut  dési- 
gner les  premières  victoires  de  ses  armées  sur  les  Perses,  sur 
quelques  Barbares,  mais  surtout  les  défaites  récentes  des  Vandales 
et  la  soumission  des  provinces  africaines  (ci-dess.,  tom.  I,  Hisi. 
du  droit,  n»  662) . 

n.  Et  eam  sacratissimas  eonslfto-  %,  Après  ovorr  amené  à  une  harmo» 

tiones ,  «ntea  confinas,  m  iueHlentam  nie  par/aite  les  eonstitulioM  impériales 

ereximus  consonantiam ,  tune  nostraai  si  confuses  jusque-là,  nous  avons  porté 

extendimus  curam  ad  immensa  pruden-  nos  soins  snr  les  volumes  immenses  de 

tis  veteris  volumina,  et  opus  despe"  l'ancienne  jurisprudence,  et,  marchant 

ratum ,  quasi  per  medinm  profmianm  eomme  plongés  dans  nn  abîme  de  diffi- 

euntes,  cœlesti  Avore  jam  adimpleri*  ealtés»  cet  ouvrage  désespéré,  déj&,  par 

mus.  une  liveur  du  ciel ,  nous  I  avons  teroùné. 

3.  Jnstinien  rappelle  ici  les  ouvrages  quMl  a  déjà  fait  rédiger 
sur  la  législation  :  le  Code ,  par  cet  mots ,  eomtiiutiones  in  lue»- 
lentam  ereximus  eonsonantiam;  le  Digeste,  par  ceox-ci,  nop^ 
tram  extendimus  euram  ad  immensa  prudentiœ  veteris  f  ob- 
mina,  A  ce  dernier  travail  il  donne  la  qualification  de  opus 
desperatum.  Du  reste,  le  Digeste  était  terminé  dans  ce  moment, 
comme  le  texte  lui-même  nous  Tapprend  ;  mats  il  ne  fut  confirmé 
qu'environ  un  mois  pins  tard.  H  est  important  de  bien  connaître 

uellcs  sont  les  diverses  parties  qui  composent  le  corps  de  Drotf 
e  Jnstinien,  quel  en  est  le  but,  à  quelle  époque  elles  fureni 

publiées.  Noos  avons  déjà  traité  cette  matière  (ci-dess.,  tom.  I, 

Hist,  du  droit,  nT  539  et  suîv.). 

m.  Ciimi|neboc,I>eopropitia,i>er-       S.  Ceci  tait,  grAcet  à  Dieu,  n 
actumest;  Tn^ofitaiio,  viro  magniAeo,   Moue  convequé  Tiflustre   ~  " 


i 
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maestro,  elezqDœstin'esacripaktiino*-  mettre  et  ex-mieslear  de  notre  palais, 
tri,  oecoon  Theaphilo  et  Ihrotheo,  Théophile  ei  Dorothée,  hommes  iklus- 
viris  illustribns ,  anlecessoribus  (qaorum  très  et  antécesseurs ,  oui  tous  les  trois 
omniom  solertiam ,  et  legum  scieatiam ,  nous  ont  déjà  donn^  plus  d*unc  preuve 
Qt  circa  nostras  jossiones  ûdem,  jam  ex  de  leur  capacité,  de  leur  savoir  aans  le 
mnltis  rerum  argiunentis  accepimus),  droit,  de  leur  fidélité  à  nos  ordres,  et 
«OBvocatis  :  speciaiiter  mandai imus ,  oft  nons  les  avons  chargés  spécialement  de 
Qostra  auctorîtate,  nostrisque  suasioni-  composer,  avec  notre  autorisation  et 
kos,  eomponant  InstitutioneSy  ut  liceat  nos  conseils,  des  Instituts,  afin  qu'au 
vôbia  prima  leaum  cunabula  non  ab  an-  lien  de  chercher  les  premiers  éléments 
lionit  fabulis  oiscere ,  sed  ab  imperiaO  dn  droit  dans  des  ouvrages  vieillis  et  re* 
apiendore  appetere  ;  et  tam  aures  quam  culés,  vous  poissiez  les  recevoir  émanés 
animi  vestri,  nibii  inatile,  nihilqae  per-  de  la  splendeur  impériale;  que  rien  d*i- 
peram  positom ,  sed  qood  in  ipsis  re-  nutile ,  rien  de  déplacé  ne  frappe  vos 
rum  obtinet  mrffmmemûs^  accipiant.  Et  oreilles  et  vôtre  esprit;  que  vous  n'ap- 
^Dod  priore  tempore  vix  post  qnadrien-  preniez  rien  enfin  qui  ne  tienne  aux 
olnm  prioribos  contiogebat,  ut  tune  con-  aTTaires  mêmes.  Ainsi ,  lorsque  josqn'à 
stitutiones  imperatorras  legercnt ,  lioe  ce  jour  la  lecture  des  censtrtutioiis  IHH 
vos  a  primordio  ingrediamim ,  digni  pénales  était  possible  à  peine  aux  pre- 
tntohoBore,  tantaqaerepertifelicitate,  miera  d'entre  vous  après  quatre  ans 
ut  et  initiom  vobis  et  finis  legum  eru-  d'étude ,  c'est  par  elle  que  vous  com- 
ditionis  a  voce  principali  procédât.  menceres,  dignes  d'assez  d'honneur  et 

doués  d*assez  de  bonheur  pour  que  les 
premières  et  les  dernières  leçons  de  la 
science  des  lois  soient  parties  pour  vous 
de  la  boucbe  du  prince. 

4.  Trtboniano,  Theùphih  et  Dorotheo  :  voilà  les  trots  rèdac* 
teurs  des  Instituts  ;  ils  nous  sont  connus  par  ce  que  nous  en  avons 
déjà  dit  (ci-dess.,  tom.  I,  ifisL  du  droit,  n"^  565etsuîv.).  IVous 
savons  que  tous  les  travaux  législatifs  de  Justinien ,  à  Texception 
do  premier  Code,  furent  faits  sous  la  direction  de  Tribonien,  ou 
Tribunien;  que  Dorothée  était  professeur  de  droit  à  Béryte, 
Théophile  à  Constantînople.  Cest  ce  dernier  qui  a  laissé  sur  les 
Instituts  une  paraphrase  greci|ue  qui  nous  servira  fort  souvent  de 
guide  dans  nos  explications. 

IT.  Igitnr,  post  libres  qainqoa^nts  4.  Noue  nmnis  doBc,  après  les  cin* 
IK^festerura  sea  Pandectarum,  m  qui*  mante  livrée  du  Digeste  ou  Pandectea, 
bus  omne  jus  antiqoum  coUectum  est,  aans  lesquels  tout  le  droit  ancien  a  été 
qnos  per  eomdem  virum  excelsum  Tri-  recueilli  par  le  même  illustre  person* 
bonianum ,  necnon  et  cœteros  rires  0-»  nage ,  Tribonien ,  aidé  de  plusieurs 
lustres  et  facundissimos  confecimus ,  in  hommes  célèbres  et  éloquents ,  nous 
quatuor  libros  easdem  Institutiones  par-  avons  ordonné  qu'on  divisât  les  Insti* 
tiri  jnssimns,  ut  sint  totios  legitun»  tuts  en  quatre  livres,  renfermant  les 
scientiœ  prima  elementa.  premiers  éléments  de  toute  la  science. 

IT.  Jn  quibus  breviter  expositom  est       G.  On  y  a  brièvement  exposé  ce  qui 

et  quod  aniea  obtinebat,  et  quod  postea  existsit  autrefois,  et  ce  qui,  obscurci  par 

desnetudine  inumbrafum,  impérial!  re*  le  non -usage,  a  été,  par  la  sollicitude 

medio  illuminatum  est.  impériale,  éclairé  d'un  nouveau  jour. 

5.  Il  est  vrai  que  souvent  les  rédacteurs  des  Instituts  ont  rap- 
pelé ce  qui  existait  autrefois.  Plusieurs  titres  sont  précédés  d'un 
aperçu  historique  sur  la  matière  qu'ils  embrassent;  tels  sont,  par 
exemple,  les  titres  des  testaments  et  des  successions  légitimes. 
Mais  il  en  est  d'autres  dans  lesquels  ces  préliminaires  manquent 
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absolument.  Ainsi  on  ne  donne  aucune  notion  sur  Thistoire  des 
actions,  matière  si  singulière,  si  importante  dans  Tancienne 
législation,  et  qui  avait  tant  subi  de  modifications. 

in.  Quas  ex  omnibus  antiqnonim  O.  Ces  Instituts,  tirés  de  tous  ceux 

Instîtationibus,  et  prœcîpue  ex  comment  des  anciens,  de  plusieurs  commentaires, 

tariis  Gaii  nostri,  tam  Institutîonum ,  mais  surtout  de  ceux  qu'a  faits  notre 

quam  rernm   quotidianarnm ,   aliisque  Gains  tant  sur  les  Instituts  que  sur  les 

multis  commentariis  compositas,   com  causes  de  chaque  jour,  nous  ont  été 

ires  viri  prudentes  prœdicti  nobis  obtu-  présentés  par  les  trois  jurisconsultes 

lerunt ,  et  legimus  et  cognovimus ,  et  nommés  plus  haut  ;  nous  les  avons  lus 

plenissimum  nostrarom  constitutionum  et  revus ,  et  nous  leur  donnons  toute  la 

robur  eis  acconmiodavimus.  force  de  nos  constitutions. 

6.  Ex  commentariis  Gaii  nostri.  Nous  avons  parlé  de  Gaius, 
de  ses  ouvrages,  surtout  de  ses  commentaires  et  de  leur  découverte 
récente  (ci-dess.,  tom.  I,  Hist.  du  droit,  n^  393).  Les  Instituts  de 
Justinien  sont  rédigés  sur  le  même  plan  que  ceux  de  Gaius,  divisés 
en  quatre  livres ,  comme  ces  derniers  en  quatre  commentaires;  la 
distribution  des  matières  y  est  la  même,  et  une  infinité  de  passages 
sont  identiques. 

¥0.  Summa  itaqne  ope,  et  alacri  9.  Travaillez  donc  avec  une  joyeuse 

stnJ'A  bas  loges  nostras  accipite  ;  et  vos-  ardeur  à  apprendre  ces  lois  ;  et  mon- 

metipsos  sic  eruditos  ostendite,  nt  vos  trez-vous  tellement  instniits  que  vous 

spes  pnicberrima  foveat,  toto  legitimo  puissiez  être  animés  de  l'espérance  si 

opt^l^  perfecto,  posse  etiam  rem  nos-  oelle  d'être  capables,  à  la  tin  de  vos 

tnm  pnblicam  m  partibus   ejus  vobis  travaux,    de   gouverner  notre   empire 

credendis  gubeman.  dans  les  parties  qui  vous  seront  confiées. 

D.  GP.  XI  calend.  decemb.  D.  Jcsti-       Donné  à  Constantinople,  le  11  des 
niNO  PP.  A.  m  GoMS.  calendes  de  décembre,  sous  le  troisième 

consulat  de  Tempereur  Justinibn,  tou- 
jours Auguste. 

7.  La  date  que  nous  avons  ici  correspond  à  celle  du  22  novem- 
bre 533.  Cest  Tépoqne  à  laquelle  les  Instituts  furent  confirmés; 
le  Digeste  le  fut  environ  un  mois  après,  le  16  décembre,  et  ces 
deux  ouvrages  reçurent  leur  autorité  légale  à  partir  du  30  décem- 
bre 633. 
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8.  Il  est  impossible  oa*aii  homme  se  trouve  en  présence  d*un 
autre  homme  sans  qu'il  y  ait  à  Tinstant,  de  Tun  à  Tautre,  des 
nécessités  morales  d'action  ou  d'inaction,  c'est-à-dire  d'actes  à 
faire  ou  à  ne  pas  faire,  dont  ils  peuvent  exiger  mutuellement 
l'observation;  et  comme  la  destinée  de  l'homme  est  la  vie  en 
société,. ces  nécessités,  suivant  chaque  situation  et  dans  tout  le 
cours  de  la  vie,  se  produisent  de  tous  c6tés.  Que  la  raison  seule 
nous  les  indique,  ou  qu'elles  nous  soient  imposées  par  une  auto- 
rité qui  a  la  force  de  se  faire  obéir,  elles  n'en  existent  pas  moins  : 
rationnelles  et  avec  une  contrainte  purement  intellectuelle  dans 
le  premier  cas,  positives  et  revêtues  de  moyens  de  contrainte 
matérielle  dans  le  second. 

Ces  nécessités  morales  d'action  ou  d'inaction  sont  ce  qu'on 
appelle  des  lois. 

La  loi,  largement  définie,  n'est  pas  antre  chose,  en  efiet, 
qu'une  nécessité  générale  d'action  on  d'inaction,  ou  bien,  dans 
une  acception  plus  étroite,  la  formule  qui  exprime  cette  nécessité  : 
loi  rationnelle,  si  la  raison  seule  nous  l'indique;  loi  positive,  si 
l'autorité  compétente  l'a  formulée. 

9.  Pour  rendiçe  en  français  l'idée  métaphysique  de  ces  nécessités 
d'action  ou  d'inaction  entre  les  hommes,  nous  employons  une 
expression  imagée,  tirée  d'une  figure  de  géométrie,  le  Droite  ou 
la  ligne  droite,  la  ligne  la  plus  courte,  la  ligne  invariable  et  non 
arbitraire  d'un  point  à  un  autre;  et  nous  continuons  la  métaphore 
quand  nous  appelons  Règle  (instrument  servant  à  tirer  cette  ligne) 
la  formule  qui  exprime  cette  nécessité,  ou  bien  la  nécessité  elle- 
même.  —  Nous  la  continuons  encore  lorsque  nous  appelons  tort 
l'opposé  du  droit.  —  D'où  les  locutions /atr^  droit  ou  faire  tort, 
avoir  droit  ou.  avoir  tort,  et  un  grand  nombre  d'autres  encore. 

10.  Le  mot  Jus,  employé  chez  les  Romains,  n'est  pas  tiré  de 
la  même  image  que  notre  mot  droit  ;  les  Romains  l'ont  déduit  du 

TOMI  B.  ^ 
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fait  positif  d'un  coniDiandenieni,  d'un  ordre,  par  leqoel  la  néces- 
sité d'action  ou  d'inaction  nous  est  imposée.  Jus  n'est  qu'un  mot 
contracté  qui  vient  de  jussum.  La  signiGcation  originaire  de  ce 
mot  est  donc  ordre,  ou  règle  généralement  prescrite,  c'est-à-dire 
loi /oi-niulée  par  le  pouvoir. 

1 1 .  On  sait  avec  quelle  flexibilité  Fesprit  bumain ,  dans  chaque 
langue,  un  mot  étant  une  fois  donné,  en  varie,  en  restreint,  en 
étend,  en  modifie  la  signification.  Ainsi  en  est-il  arrivé  du  mot 
jus  en  latin,  comme  du  mot  droit  en  français.  Ce  mot  reçoit  un 
grand  nombre  d'acceptions  :  une  première ,  celle  que  nous  venons 
de  signaler,  lui  est  propre,  et  les  autres  en  dérivent  à  l'aide  de 
figures  du  langage. 

Ainsi,  jus  est  défini  au  Digeste  (1),  dans  un  sens  plus  philoso- 
phique, ars  boni  et  œqui,  l'art  de  ce  qui  est  bon  et  équitable.  Or 
un  art  n'est  qu'une  collection,  qu'un  ensemble  de  règles  :  le 
droit,  jus,  est  donc  l'ensemble  des  règles  qui  déterminent  ce  qui 
est  bon  et  équitable,  au  point  de  vue  rationnel;  l'ensemble  des 
lois,  au  point  de  vue  du  droit  positif.  La  signification  est  généra- 
lisée :  on  prend  la  partie  pour  le  tout  ;  la  loi ,  jus,  pour  l'ensemble 
des  lois.  C'est  dans  ce  sens,  plus  étendu,  qu'on  dit  :  droit  publie, 
droit  civil,  droit  des  gens  {jus  publicum,  civile,  gentium)  (2). 

Jus  signifie  quelquefois  les  facultés,  les  bénéfices  accordés  par 
la  loi  :  défendre  ses  droits,  droit  de  succession,  droit  de  passade 
{jura  sua  tueri,  jus  hereditatis,  jus  itineris).  On  prend  ici  la 
cause,  c'est-à-dire  la  \o\,jus,  pour  les  eOets  qu'elle  produit. 

Enfin ytf^  se  dit  quelquefois  du  lieu  où  s'exerce  la  juridiction, 
ou  du  magistrat  qui  l'exerce;  appeler  devant  la  juridiction,  ou 
devant  le  magistrat  chargé  de  la  juridiction  {in  jus  vocare).  On 
prend  ici  jus,  la  loi,  pour  le  lien  où  elle  s'applique;  pour  le 
pouvoir,  pour  le  magistrat  chargé  de  la  faire  appliquer  (3). 

De  ces  diverses  acceptions  et  de  plusieurs  autres  encore  que 
nous  passons,  il  faut  dire  que  les  plus  communément  employées 
sont  la  deuxième,  oii  jus  signifie  une  collection  de  règles,  et  la 
troisième,  où  il  signifie  une  faculté,  un  avantage  produit  par  la  loi. 

Justi  tia  est  constans  et  perpétua  oo-       La  justice  est  h/erme  tolonté  de  don- 
luntof  jus  saum  coiqoe  Inboendi.  ner  toujours  k  chacun  co  qui  lui  est  dû. 

12.  Constans  et  perpétua  voluntas.  La  justice  est  une  vertu; 
elle  consiste  dans  la  volonté  d'observer  fidèlement  envers  chacun 
ces  nécessités  d'action  ou  dMnaction  qui  nous  sont  imposées  par 
la  raison  ou  parla  loi  ;  de  suivre  toujours  cette  ligne  qui  se  nomme 
le  Droit;  de  rendre  à  chacun  son  droit.  On  ajoute  constans  parce 
que  celle  volonté  doit  être  ferme  et  non  vacillante;  mais  pourquoi 

(1)  DiG.  1.  1.  1.  pr.  fr.  Ulp.  —  (2)  Voir  ci-dessus,  tom.  I,  Généralisation 
du  droit  romain,  n^  8  et  suiv.,  le  développcinent  historique  des  diverses  cou- 
copiions  du  droit  {jus)  chez  les  Romains;  et  pour  Tcxposition  plus  philosophique 
dr  \"\A6v  du  droit  et  de  ses  dérivés  d'après  la  science  moderne,  je  renvoie  à  mes 
Eléments  de  droit  pénal,  d<*  1  et  sulv.  — (3)  Dig.  i.  1.  Dejust.  11.  fr.  Paul. 
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perpétua  ?  Est-ce  à  dire  que  la  volonté  doive ,  en  fart ,  être  per- 

Îétuelle?  La  justice,  comme  les  autres  vertus,  est  indépendante 
n  plus  ou  moins  de  temps  qae  Ton  y  persévère.  L'expression 
perpétua  doit  donc  être  prise  dans  ce  sens  que  la  justice  consiste 
dans  la  volonté  ferme  de  rendre  perpétuellement  à  chacun  ce  qui 
lai  est  dâ.  Celui-là  ne  peut  se  dire  juste  qui  a  Tintention  de  faire 
droit  à  chacnn  pendant  an  mois ,  mais  de  ne  plus  faire  droit  te 
mois  d'après.  Cest  par  un  mécanisme  de  langag^e,  assez  commun 
dans  le  génie  de  la  langue  latine ,  qa*on  a  dit ,  en  personni6ant 
en  qnelqoe  sotte  la  volonté  :  Perpétua  vottmtûs,  pour  dire  : 
Voluntas  perpétua  fus  suum  cuique  trihuendi. 

Quelaues  textes,  an  lieu  de  trihuendi,  portent  tribuenê  :  ce 
serait  alors  la  jastice  en  action  {justice  dtstributive)  \  mais  le 
sens  paraîtrait  moins  exact.  On  ne  pent  pas  dire  vohmtaê  tri- 
buens ;  la  volonté  ne  donne  pas,  elle  conduit  k  donner  {voiuntas' 
tribumdi);  d'an  antre  c6té,  on  peot  être  entièrement  juste ,  et, 
ans  le  savoir,  ne  pas  rendre  à  quelqu'un  ce  qui  lui  est  dà. 

1.  Jurisprudentia  est  dîvînarum  ai-  S.  Aa jurisprudence  est  la  connais» 
^e  humanarum  remm  notitia,  justi  sasce  des  choses  divines  et  humaines, 
atque  injusfi  scientia.  avec  la  science  du  juste  et  de  Tinjuste. 

13.  Jurisprmdentia,  La  décom position  seole  de  ce  mot  nom 
en  donne  la  signification  :  juris  prudentia,  connaissance  du  droit. 
La  même  étymologie  appartient  au  mot  jurisprudentes ,  connais- 
sant le  droit,  et  par  suite  simplement  prudentes,  ks  pradents. 

DM/mrum  aiçue  humanarum  rerum  notitia  f  La  définition 
parait  asses  ambitieuse;  mais  il  faut  ne  point  séparer  cette  pre- 
mière partie  de  la  seconde ,  j'usti  atque  injusti  scientia.  En  effet, 
les  objets  auxquels  s'applique  la  jurisprudence  sont  les  choses 
divines  et  humaines  ;  le  but  :  y  déterminer  le  juste  et  Tinjuste. 

Sans  doute  on  rencontrera  ces  mots  pris  quelquefois ,  chez  les 
Romains,  par  exemple  parCicéron  (De  orat,,  1,  49)  en  un  sens 
philosophique,  le  seul  recevable  aujourd'hui  ;  mais  tel  n*était  pas 
celui  de  leur  jurisprudence.  VarriMi  et  Labéon  avaient  écrit  cna- 
cun  un  traité  sur  les  choses  divines  ou  humaines  :  or  saint  Augus* 
tin  ,  dans  la  Cité  de  Dieu  (I,  11  et  14;  IV,  1  ),  les  montre  l'un 
et  l'autre  amenés  à  Ixwiprendre  dans  les  choses  divines  les  jeux 
de  la  scène ,  parce  que  leurs  dieux  demandent  à  être  honorés  par 
de  tels  jeux  ;  il  montre  Labéon  divisant  les  divinités  en  bonnes 
ou  mauvaises,  réservant  à  celles-ci  les  sacrifices  de  sang,  les 
tristes  supplications;  aux  autres,  les  efirandes  joyeuses,  les  jeux, 
les  banquets,  les  lectistemia.  A  ce»  choses  s'appliquait  le  droit 
sacerdotal  des  Romains ,  suivant  leurs  croyances  :  «  Ubi  curarent 
sacerdotes  res  dÂvinas,  ubiSenalus  humanas  »,  a  dit  Varron. 

14.  Ainsi  par  choses  divines  on  n'entend  pas  seulement  ces 
objets  retirés  du  commerce  que  les  Romains  nommaient  res 
divinî  Juris ^  comme  les  édifices  consacrés  à  Dieu,  les  tom- 
beaux ,  etc.  De  même  Texpression  choses  humaines  ne  s'applique 

t. 
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pas  seulement  à  ces  choses,  humant  juris,  destinées  à  Tusage  des 
nommes,  comme  les  maisons,  les  terrains,  les  animaux,  etc.  Le 
mot  de  rerutn  doit  être  pris  dans  un  sens  plus  étendu,  car  la 
jurisprudence  s'occupe,  pour  les  choses  divines,  non-seulement 
des  objets  matériels,  tels  que  les  temples,  les  tombeaux,  mais 
encore  des  cérémonies  de  la  religion,  de  la  nomination  des 
pontifes,  de  leurs  pouvoirs,  en  un  mot  de  toutes  les  institutions 
religieuses  au  sein  de  la  société  romaine,  etc.;  pour  les  choses 
humaines,  non-seulement  des  maisons,  des  terrains,  mais  encore 
des  hommes  eux-mêmes,  de  leur  personne,  de  leurs  droits  et  de 
leurs  devoirs ,  dans  la  vie  privée  et  dans  la  vie  publique. 

15.  Du  reste,  il  est  essentiel  de  bien  remarquer  la  relation  qui 
«xiste  entre  ces  trois  mots  ijus,  justitia,  jurisprudcntia.  Jus, 
le  droit  ;  justitia,  la  volonté  d'observer  le  droit  ;  jutis  prudentia, 
la  connaissance  du  droit. 

II.  His  igîtnr  generaliter  cognitis,  et       %,  Après  ces  définitions  génértlet, 

incipientibus  nobis  cxponere  jura  po-  passant  a  l'exposition  des  lois  romaines, 

puli  romani  :  ita  maxime  videntur  posse  nous  pensons  qu'il  vaut  mieux  expli- 

tradi  commodissime ,  si  primo  levi  ac  quer  d'abord  cnaque  chose  d'une  ma- 

simpiici  via ,  post  deinde  diligentissima  ni  ère  simple  et  abrégée ,  sauf  à  les  ap<» 

atque  exactissima  interpretatione,  sin-  profondir  ensuite  plus  soigneusement, 

^ula  tradantur  :  alioquin  si  statim  ab  Car  si,  dès  les  premiers  pas,  nous  sur- 

mitio  rudem  adhuc  et  infirmum  animum  chargeons  d'une  multitude  de  détails 

studiosi ,  multitudine  ac  varietate  rerum  divers  l'esprit  encore  inculte  et  jeune 

iHieraverimus  ;    duorum   alterum,    aut  de  l'étudiant,  de  deux  choses  l'une ,  on 

desertorem  studiorom  efficiemus,  aut  nous  le  forcerons  à  renoncer  à  cette 

eum  magno  labore  ejus,  sœpe  etiam  étude,  ou  nous  l'amènerons  lentement, 

cum  dlffidentia  quœ  plerumque  juvenes  après  un  travail  long  et  rebutant ,  au 

avertit,  serius  ad  id  perducemus,  ad  point  où,  par  une  route  plus  facile,  il 

quod ,  leviore  via  ductus ,  sine  magno  se  fût  trouvé  porté  sans  peine  et  sans 

labore  et  sine  ulla  diffidentia  maturins  dégoût, 
perdnci  potuisset. 

m.  Juris  prsMîepta  sunt  hiec  :  Ao-  S.  Voici  les  préceptes  du  droit  :  Fi- 
n€^/«pt96re,  alterum  non  Isdere,  suiun  vre  honnêtement,  ne  léser  personne, 
cuique  tribuere.  donner  à  chacun  ce  qui  lui  est  dû. 

16.  Honeste  vivere.  Le  droit  est  considéré  ici  par  Ulpien 
{Dig.  1.  1.  10.  §  1)  dans  un  sens  large  et  philosophique,  en 
concordance  avec  la  définition  qu'il  en  a  donnée  :  l'art  du  bon 
et  de  FéquitaUe.  Voilà  pourquoi  il  y  comprend  cette  obligation 
générale  honeste  vivere,  qui  paraît  se  rapporter  plus  encore  à  la 
morale  qu'au  droit  positif. 

Cependant  considérez  le  droit  dans  son  acception  spéciale  et 
restreinte, yw  (quodjussum  est),  ce  qui  est  ordonné;  considérez, 
non  pas  des  préceptes  de  morale,  mais  de  véritables  préceptes 
impératifs  {juris  prœcepta),  vous  retrouverez  encore  les  trois 
maximes.  En  eflTet  :  —  p  des  lois  servent  à  garantir  les  bonnes 
mœurs  et  l'honnêteté  publique  ;  telles  sont  celles  qui  défendent 
au  frère  d'épouser  sa  sœur  (1);  à  un  homme  d'avoir  deux  femmes 

(1)  IWST.  1. 10.  i  t. 
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{binas  uxores)  (1)  ;  à  une  veuve  de  convoler  à  de  secondes  noces 
avant  Tannée  de  deuil  (2).  Ces  préceptes  et  tant  d'autres  sem- 
blables ne  sont  point  des  préceptes  de  morale  seulement,  mais 
bien  des  préceptes  de  droit.  Une  peine  est  infligée  à  celui  qui  les 
viole  ;  ils  se  trouvent  renfermés  dans  ces  mots  :  honeste  vivere. 

—  2*  Des  lois  défendent  de  léser  autrui,  soit  dans  sa  personne, 
soit  dans  ses  biens  :  si,  par  exemple,  j'ai  blessé  mon  voisin  volon- 
tairement ou  involontairement,  si  je  Tai  injurié,  si  j'ai  tué  son 
cheval ,  il  aura  le  droit  de  me  poursuivre  pour  me  forcer  à  réparer 
le  préjudice  que  je  lui  ai  causé  :  c'est  le  précepte  du  droit,  alierum 
non  lœdere.  —  3"*  Enfin  des  lois  ordonnent  de  rendre  à  chacun  ce 
qui  lui  appartient.  Si  mon  voisin  m'a  vendu  sa  maison ,  et  que  je 
lui  en  doive  encore  le  prix,  s'il  m'a  prêté  son  cheval,  et  que  je 
ne  le  lui  aie  point  rendu,  il  aura  le  droit  de  m' attaquer  pour  me 
contraindre  à  remplir  mes  obligations  ou  pour  obtenir  sa  chose  : 
c'est  le  troisième  précepte,  suum  cuique  trihuere.  Qu'on  remarque 
bien,  pour  que  le  droit  soit  complet,  qu'il  doit  renfermer  ces  trois 
préceptes  :  Honeste  vivere,  alterum  non  lœdere,  suum  cuique 
tribuere;  car,  si  on  le  restreint  aux  deux  derniers,  dans  quelle 
classe  rangera-t-on  les  lois  dont  nous  avons  cité  des  exemples, 
qui  n'ont  trait  qu'aux  bonnes  mœurs  et  à  l'honnêteté  publique? 
Elles  ne  seront  comprises  ni  dans  le  précepte  de  ne  léser  personne, 
ni  dans  celui  de  rendre  à  chacun  ce  qui  lui  appartient. 

IV.  Hujas  studii  duœ  sont  positio-       4.  Cette  étade  a  deux  points  :  ii^  £?ro£t 

nés  :  publicum,  etprivatum.  Publicam  public  et  /e  droit  privé.  Le  droit  public, 

jus  est,   quod  ad  statnm  rei  romans  qui  traite  du   gourememcnt  des  Ro- 

spectat  ;  privatum ,  quod  ad  singniorum  mains  ;  le  droit  privé ,  qui  concerne  les 

Qtilitatem.  Dicendom  est  igitur  de  jure  intérêts  des  particuliers.  Occupons-nous 

privato ,  quod  tripartite  est  collectum  :  du  droit  privé  ;  il  se  compose  de  trois 

est  enim  ex  naturalibus  prœceptis ,  aut  éléments  :  de  préceptes  du  droit  natu- 

gentium,  aut  civilibns.  rel,  du  droit  aes  gens  et  du  droit  civil. 

17.  Publicum  et  privatum.  Les  nations,  considérées  comme 
des  êtres  collectifs,  ont  entre  elles  des  relations;  la  guerre,  la 

f^aix,  l'alliance,  les  ambassades,  exigent  des  règles  particu- 
ières.  L'ensemble  de  ces  règles  forme  un  droit  qu'on  nomme 
droit  des  nations  (jus  gentium)\  en  langage  moderne,  droit  in- 
ternational.— Un  peuple,  considéré  comme  un  être  collectif,  a 
des  relations  avec  les  membres  qui  le  composent;  la  distribution 
des  différents  pouvoirs,  la  nomination  des  magistrats,  l'aptitude 
aux  fonctions  publiques ,  les  impôts ,  doivent  être  réglés  par  des 
lois;  l'ensemble  de  ces  lois  forme  le  droit  public  (jus  publicum), 

—  Enfin  les  particuliers,  dans  leurs  rapports  d'individu  à  indi- 
vidu, dans  les  mariages,  les  ventes,  les  différents  contrats,  ont 
besoin  de  règles ,  dont  l'ensemble  est  le  droit  privé  (jusprivatum). 

Les  Romains,  qui  ne  se  sont  élevés  qu'en  dépouillant,  qu'en 

(i)  CoD.  5.  5.  2.  const.  Diodet.  et  Maxim.  —  (2)  Cod.  5.  9.  2.  const.  Gratian. 
Valent,  et  Tlieod.  —  Dic.  3.  2.  De  his  q,  fiotatU.  infam,,  1.  fr.  Julian. 
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détruisant  les  peuples,  avaient  cependant  un  droit  international 
composé  de  quelques  règles  générales  pour  déclarer  et  faire  la 
guerre ,  pour  former  et  observer  des  traités  d^alliance,  envoyer  et 
recevoir  des  ambassadeurs.  Nous  avons  exposé  dans  Y  Histoire  du 
droit  les  premières  institutions  de  cette  nature  et  la  création  da 
collège  des  Féciaux  (ci-dess.,  t.  I,  Hist.  du  droite  n*  46), 

Leur  droit  public  se  développa  promptement;  il  est  délini  celui 
qui  traite  du  gouvernement  des  Romains  (quod  ad  statum  rei 
romanœ  spectat);  il  faut  s'en  tenir  à  cette  déhnition.  L'institution 
des  Comices,  du  Sénat,  la  distinction  des  patriciens,  des  cheva-« 
liers  et  des  plébéiens,  la  création  des  tribuns,  des  édiles,  des 
préteurs,  appartiennent  à  ce  droit.  Il  faut  y  joindre  les  cérémonies 
de  la  religion,  la  nomination  et  les  pouvoirs  des  pontifes,  car  le. 
jus  sacrum  n'est  qu'une  partie  du  jus  puhlieum;  aussi  lisons^ 
nous  au  Digeste  :  Puhlieum  jus  in  saeris,  in  sacerdoiihus ,  in 
magistratibus  consistit  (1).  Passant  des  rois  aux  consuls,  des 
consuls  aux  empereurs,  Rome  a  vu  changer  trois  foisi  lés  bases 

firinetpales  de  son  droit  public  ;  ces  bases  une  fois  changées,  toutes 
es  institutions  accessoires  ont  éprouvé  des  modlGcalions,  et  l'es- 
Erit  général  de  la  nation  n'est  plus  resté  le  même.  Sous  la  repu- 
lique,  les  agitations  du  peuple,  les  lois  des  Comices,  les  travaux 
des  citoyens,  avaient  presque  toujours  pour  but  les  droits  publics  : 
aujourd'hui  les  institutions  républicaines  ont  disparu  :  l'ancien 
droit  sacré  a  fait  place  au  droit  ecclésiastique;  l'empereur,  chef 
suprême  de  l'Etat,  commande  en  maître,  et  tient  à  sa  disposition 
les  magistrats  ;  les  sujets  obéissent  sans  songer  qn'ils  puissent 
avoir  des  droits  sur  le  gouvernement  (cî-dess.»  tom.  I,  Hist.  du 
droit,  n°-  78,  181,  308,  434,  576). 

Tandis  que  le  droit  public  a  perdu  ainsi  de  son  importance,  le 
droit  privé,  celui  qui  concerne  les  intérêts  des  particuliers  [quod 
adstngulorum  utUitatempertinet),  a  acquis  une  extension  rapide  : 
c  est  le  seul  dont  nous  ayons  à  nous  occuper  dans  les  Instituts. 

TITULLS  U.  TITBE  IF. 
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18.  Si  l'on  examine  les  lois  en  se  plaçant  au  plus  haut  point 
d  observation,  on  verra  que  tous  les  objets  animés  ou  inanimés 
suivent  des  lois,  c*est-à-dire  des  nécessités,  des  règles  générales 
de  mouvement,  d'action  ou  de  conduite.  Parmi  ces  lois,  \q&  unes 
sont  purement  physiques,  matérieUes,  et  celles-là  ne  peuvent 
jamais  être  violées.  C'est  ainsi  que  les  astres  dans  leur  cours 
nmforme,  les  corps  dans  leur  chute  vers  le  centre  de  la  terre, 
es  animaux  et  1  homme  lui-même  dans  certains  phénomènes  de 
leur  naissance,  du  développement  de  leurs  forces;  de  leur  mort, 

(i)  DiG.  1.  1.  Dejust.  etjur.,  i.  g  %.  Prag.  Ulp. 
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obéissent  à  àes  nécessités,  à  des  lois  invariables,  adxquelles  il 
est  impossible  de  se  soustraire;  mais  ces  lois  sont  du  ressort  de 
la  physique,  de  la  physiolo<{ie ,  et  non  du  ressort  de  la  jurispru- 
dence. La  seconde  classe  de  lois  ne  se  rencontre  que  chez  les  êtres 
animés ,  quant  à  ces  actions  qui  paraissent  le  résultat  d'un  prin- 
cipe de  vie  et  de  facultés  au-dessus  de  la  matière  inerte.  Les  ani- 
maux et  les  hommes  suivent  ces  lois  ;  elles  sont  très-peu  nom- 
breuses pour  les  animaux ,  fort  étendues  pour  les  hommes  ;  mais 
on  dirait  que  plus  elles  se  rapprochent  de  la  matière ,  plus  elles 
sont  inviolables  :  aussi  voit-on  les  animaux  s'écarter  très-rarement 
de  celles  qui  leur  sont  imposées,  et  les  hommes  violer  souvent  les 
l€urs.  Quoi  qa'il  en  soit,  c'est  en  examinant  cette  seconde  classe 
de  lois  sous  ce  point  de  vue  général,  que  certains  jurisconsultes 
romains  avaient  divisé  Je  droit  privé  en  droit  naturel  ou  commun 
à  tous  les  animaux,  dr^ii  des  gens  ou  comman  à  tons  les 
hommes/  et  droit  civil  on  comman  à  tous  les  citoyens. 

lus  natorale  est,  qood  natora  omnia       Le  droit  naforcl  est  celui  qne  la  na- 

nnimaiia  domit.  Nam  jns  istnd  non  titre  inspire  à  tout  les  animaux;  car  il 

btimant  ^eneris  proprinm  est,  sed  om»  n'est  point  partrcoffier  aux  hommes,  mais 

niam  animalîom  qa»  in  cœlo,  qoœ  in  commun  à  tous  les  êtres  vivants.  De  là 

terra,  qus  in  mari  nascontur.  Hine  des-  vient  l'union  du  mâle  et  de  la  femelle , 

cendit  maris  atque  foeminie  conjunctio,  que  nous  appelons  mariage;  de  là  la 

quani    nos   matrimonînm   appel lamus  ;  procréation  des  enfants ,  leur  éducatioo. 

kinc  libcrorum  procreatio  et  educatio.  Nous  voyons  en  effet  les  animaux  agir 

Videmus  etenim  cetera  quoque  animiH  conformément  aux  principes  de  ce  droit, 

lia  istins  jnris  perita  Cfloteci.  comnae  s'ik  le  connaissaient. 

19.  Omma  tmimalta  docuit.  Le  droit  naturel  ainsi  défini 
pourrait  se  nommer  droit  des  êtres  animés.  Mais  les  animaux 
peuvent-ils  avoir  nn  droit?  Non,  sans  doute,  dans  l'acception 
morale  de  ce  mot.  Ge  n'est  que  d'une  manière  bien  impropre ,  en 
fiaisant  abstraction  de  la  pensée  morale,  comme  ensemble  de  lois, 
e'est-à-dire  de  nécessités  générales  résultant  de  leur  organisation 
même ,  auxquelles  ils  obéissent  sans  les  connaître ,  sans  en  avoir 
Fintelligence,  poussés  par  leur  seule  nature,  qu'on  pourra  les 
leur  appliquer.  Ainsi  ils  se  défendent  lorsqu'ils  sont  attaqués;  les 
sexes  s'unissent  entre  eux;  les  pettts  sont  nourris  et  élevés  par  la 
mère ,  et  souvent  même  par  le  père ,  jusqu'à  ce  qu'ils  puissent  se 
suffire  à  eux-mêmes  :  ce  n'est  pas  là  dn  droit.  Lois  physiques  et 
matérielles  des  corps  inertes ,  lois  physiologiques  des  corps  vivants, 
bonnes ,  souvent  nécessaires  à  observer,  à  prendre  en  considéra- 
tion pour  la  jurisprudence  ;  mais  Tobjet  direct  de  cette  jurispru- 
dence n'est  jamais  que  la  rè^le  des  actions  ou  inactions  exigibles 
de  Vhomme  :  il  n'y  a  de  armt  que  d^homme  à  homme.  Cette 
acception  impropre  in  jus  naturale,  et  la  division  tripartite  qui 
en  découle,  annoncée  par  la  rubrique  de  notre  titre,  paraissent 
venir  d'Ulpien  (1).  Cest  à  ce  jurisconsulte  qne  le  Digeste  et  les 

Instituts  de  Justinien  Tont  empruntée.  Mais  au  fond,  une  fois 

■■  .1 —  -  . ■ .■ .  «  I  ■■■■■Il  I     ■  ■   ■  -I  ■  • 

(1)  DiG.  i.i.  De  fustiUa  et  jure.  1.  §8  ^  et  suiv.  4  et  6^  fr.  Ulp. 
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indiquée  par  mode  de  généralité,  elle  tient  peu  de  place,  et  ne 
revient  pour  ainsi  dire  plus  dans  la  jurisprudence  romaine.  De 
•nos  jours,  nul  ne  donne  ce  sens  au  mot  droit  naturel.  Cette 
expression  ne  désigne  que  le  droit  qui  se  déduit  rationnellement 
de  Torganisation  et  de  la  nature  morale  de  Thomme. 

I.  Jns  nutcm  cwile  vel  gentium  i(a  I.  II  faat  distingaer  le  droit  civil  an 

dividitnr.  Omnes  populi,  qui  legibas  et  droit  des  gens.  Tous  les  peuples,  régis 

moribus  reguotur,  partim  suo  proprio,  par  des  lois  ou  des  coutumes,  ont  un 

partim  communi  omuinm  hominam  jure  droit  qui  leur  est  propre  en  partie ,  en 

utuntur  :  nam  quod  quisque  populus  ipse  partie  commun  à  tous  les  hommes.  En 

sibi  jus  constituit,  id  ipsius  proprium  effet,  le  droit  que  chaque  peuple  se 

est  civitatis;  vocaturque  jus  civile,  quasi  donne  exclusivement  est  particulier  aux 

jus  proprium  ipsius  civitatis.  Quod  vero  membres  de  la  cité,  et  le  nomme  droit 

naturalis  ratio  inter  omnes  homines  con-  civil ,  c'est-à-dire  droit  de  la  cité  ;  celui 

stituit  f  id  apud  omnes  populos  perse-  qu'une   raison   naturelle   établit  entre 

que  custoditur,  vocaturque  jus  gentium,  tous  les  hommes  est  observé  presque 

quasi  quo  jure  omnes  gentes  utuntur.  par  tous  les  peuples,  et  se  nomme  droit 

Et poptiltis itaqiie  ronumus  partim  suo  des  gens,  c'est-à-dire  droit  de  toutes 

proprio,  partim  commnni  omnium  ho-  les  nations.  Les  Romains  suivent  aussi 

minum  jure  utitur.  Qus  singult  qnalit  nn  droit  applicable  en  partie  aux  senls 

sint,  suis  locis  proponemus.  citoyens,  en  partie  à  tous  les  hommes. 

Nous  aurons  soin  de  le  déterminer  cha- 
que fois  qu'il  le  faudra. 

20.  Civile  vel  gentium.  Le  droit  qui  est  propre  aux  hommes, 
le  seul  dont  la  jurisprudence  doive  réellement  s'occuper,  se  divise, 
chez  les  Romains,  en  droit  des  gens  et  en  droit  civil.  Le  droit 
des  gens  est  commun  à  tous  les  hommes  quels  qu'ils  soient  ;  le 
droit  civil  est  commun  aux  seuls  citoyens.  Aussi  pourrait-on  les 
nommer,  le  premier,  droit  des  hommes/  le  second,  droit  des 
citoyens.  Quelle  est  l'origine  fondamentale  de  ces  droits?  Les 
Instituts  nous  le  disent  ici.  Le  droit  des  gens  (droit  des  hommes) 
vient  de  la  nature  raisonnable  des  hommes  et  des  relations  com- 
munes qu'ils  ont  entre  eux  (Naturalis  ratio  inter  omnes  homines 
constituit).  Le  droit  civil  (droit  des  citoyens)  vient  de  la  volonté 
du  peuple  qui  l'a  créé  spécialement  pour  ses  membres  (Populus 
sibt  constituit). — Par  opposition  à  la  division  tripartite  d'Ulpien, 
plusieurs  jurisconsultes  romains  paraissent  n'avoir  fait  du  droit 
qu'une  division  à  deux  termes,  le  jus  gentium  et  le  jus  cùnle.  De 
ce  nombre  est  Gains ,  des  Instituts  duquel  notre  paragraphe  est 
tiré  (Gai.,  Inst.  1,  §  I").  Dans  ce  sens  et  avec  cette  définition, 
quod  naturalis  ratio  constituit,  le  droit  des  gens  parait  syno- 
nyme du  droit  naturel.  C'est  avec  cette  signification  que  les  deux 
expressions  sont  fréquemment  employées  l'une  pour  l'autre  dans 
les  textes  romains,  et  cette  synonymie  s'est  prolongée  jusqu'en 
nos  temps  modernes,  où  plusieurs  prennent  encore  indifférem- 
ment droit  des  gens  pour  droit  naturel,  ou  réciproquement. — 
Cependant  la  définition  ajoute  cette  autre  circonstance  :  Id  apud 
omnes  populos perœque  custoditur.  Or,  du  moment  qu'on  aborde 
cette  autre  idée,  et  que  l'on  considère  les  usages  communément 
répandus  chez  les  peuples  d'un  certain  temps  et  d'une  certaine 
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partie  du  globe,  on  peut  trouver  dans  ces  usages  universellement 
reçus  des  pratiques  bien  contraires  à  la  raison  du  droit.  Tel  était, 
par  exemple,  1  esclavage,  que  les  jurisconsultes  romains  décla- 
raient contraire  à  la  nature,  bien  qu'il  fut  du  droit  des  gens.  Voilà 
Pourquoi,  sans  doute,  quelques-uns  d'entre  eux,  et  notamment 
Ipien ,  avaient  cherché ,  sous  le  nom  de  droit  naturel ,  un  troi- 
sième terme  de  division.  Aujourd'hui,  tant  pour  la  classification 
que  pour  le  langage,  la  science  est  en  état  de  faire  beaucoup  mieux. 

21.  Il  suit  aie  ces  explications  qu'il  ne  faut  pas  confondre  le 
droit  des  gens  (droit  des  hommes)  avec  le  droit  des  gens  (droù 
des  nations  y  ou  droit  international)  dont  nous  avons  parlé 
ci-dessus  :  cette  équivoque  pourrait  se  présenter  facilement  dans 
notre  langue  moderne.  —  Il  ne  faut  pas  confondre  non  plus  l'ac- 
ception que  les  Romains  donnaient  au  droit  civil  (jus  civile, 
droit  des  citoyens)  avec  celle  que  nous  lui  donnons  de  nos  jours, 
où,  ignorant  la  valeur  du  mot  citoyen,  nous  prenons  droit  civil 
pour  droit  privé,  droit  des  particuliers. 

22.  Populusitaqueromanus.  Appliquons  aux  Romains  les  idées 
générales  que  nous  venons  de  développer.  Les  citoyens  de  Rome, 
et  surtout  de  la  république  naissante,  se  séparaient  totalement  des 
peuples  voisins;  s'ils  avaient  des  relations  avec  eux,  ce  n'était  que 
sur  le  champ  de  bataille.  Aussi  n'acceptaient-ils  guère  oue  la  ser- 
vitude et  toutes  ses  règles  comme  droit  des  gens  ;  leur  aroit  privé 
était  tout  droit  civil,  aucune  partie  ne  s'appliquait  aux  étrangers. 
Mais  lorsque  les  habitants  du  Latium,  puis  ceux  de  l'Italie,  furent 
vaincus  et  rattachés  à  Rome  en  qualité  de  peregrini,  il  fallut  bien 
leur  accorder  quelques  droits.  Alors  fut  créé  à  Rome  le  préteur 
des  étrangers  (prœtor  peregrinus)^  chargé  de  la  juridiction  à  leur 
égard  (ci-dess. ,  tom.  I,  Hist.  du  droit,  n"*  222);  alors  le  droit  des 

Sens  commença  à  se  mêler  au  droit  civil  ;  les  préteurs  continuèrent 
e  plus  en  plus  à  y  avoir  égard,  les  jurisconsultes  le  firent  entrer 
pour  beaucoup  dans  leurs  écrits  ;  et  le  droit  privé  des  Romains  se 
trouva  composé  de  préceptes  du  droit  des  gens  et  de  préceptes  du 
droit  civil  :  les  premiers  applicables  à  tous  les  hommes,  les  seconds 
aux  seuls  citoyens  (ci-dess.,  tom.  I,  Hist.,  n*'  328, 446).  Ces  pré- 
ceptes ne  se  trouvent  point  séparés  et  formant  deux  divisions  dis- 
tinctes ;  mais  ils  sont  confondus ,  et  la  loi  ou  le  raisonnement  seul 
indiquent  à  quelle  classe  ils  appartiennent.  Ainsi  la  vente,  le 
louage,  la  société,  le  mandat,  le  prêt,  et  une  grande  partie  des 
conventions  ordinaires,  sont  du  droit  des  gens  ;  mais  la  tutelle,  les 
contrats  verbis  et  litteris  dans  leur  forme  primitive,  le  pouvoir 
de  donner  ou  de  recevoir  par  testament,  sont  du  droit  civil.  — 
Du  reste ,  il  faut  bien  se  garder  d'une  méprise  :  lorsqu'on  raisonne 

Sar  rapport  à  un  seul  peuple,  le  caractère  pratique  d'une  loi  du 
roit  des  gens,  chez  ce  peuple,  n'est  pas  d'être  reconnue  par  tous 
les  hommes,  c'est  d'être  applicable  à  tous  les  hommes.  Les  lois 
des  Ronoiains  sur  la  vente  étaient  du  droit  des  gens,  parce  qu'elles 
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pouvaient  être  invoquées  à  Rome  par  tous,  étrangers  ou  citoyens, 
et  cependant  il  était  possible  que  les  peuples  voisins  n'eussent 
pas  les  mêmes  lois  sur  le  même  objet.  De  même  le  caractère  pra 
tique  des  lois  civiles  n'est  pas  d'être  adoptées  par  un  seul  peuple, 
c'est  d'être  applicables  aux  seuls  membres  du  peuple.  Les  lois 
sur  les  tutelles  étaient  du  droit  civil,  parce  qu'elles  étaient  appii*^ 
cables  aux  seuls  citoyens;  néanmoins  il  eût  pu  se  faire  qu'un 
peuple  voisin  les  adoptât  aussi. 

II.  Sed  jns  quidem  civile  ex  unaqna-       %.  Le  droit  civil  prend  son  nom  de 

que  cii'itale  appellatur,  veluti  Athenies-  chaque  cité ,  celui  dTes  Athéniens ,  par 

sium  ;  nam  si  quis  veiit  Soloaia  vel  Dra«  exemple  ;  car  on  peat^  sans  erreur,  nom- 

conis  leges  appellare  jus  civile  Athe-  mer  aroU  civil  des  Atkèf liens  \ea  \ou  àe 

oiensium,   non  erraverit.  Sic  enim  et  Solon  ou  de  Dracon;  et  c'est  ainsi  que 

jus   quo  romanus  populos  utitor,  jns  nons  appelons  ^ro// cfri7  «Ftfx /^omot»^, 

civile  Romanorum  appellamas ,  vel  jus  étroit  civil  des  Quirites,  le  droit  dont  se 

Quiritum,  quo  Quirites  ntuntnr.  Romani  servent  les  Romains  ou  Quintes  ;  ce  dei^ 

enim   Quirites  a  Qnirino  appellantur.  nier  nom  leur  vient  de  Quiriaus.  WmH 

Sed  quotics  non  addimus  nomen  cujus  Quand  nous  disons  le  droit  sans  ajouter 

sit  civitaiis,  nostrum  jus  sigoiûcamus  :  de  quel  peuple,  c'est  notre  droit  que 

sicuti  cnm  poetam  dicimus,  nec  addl-  nous  désignons*,  comme  lorsqu'on  dît 

mus  nomen ,  subaaditur  apnd  Gnecos,  U  poète,  sans  y  ajouter  aucun  nom,  oa 

egregius  Homerus  ;  apud  nos  ^  Virgilius.  entexid  chez  les  Grecs  le  grand  Homère, 

Jus  autem  gentium  omni  humano  ge-  chez  nous  Virgile.  Le  droit  des  gens  est 

neri  commune  est;  nam,  nsn  exigentc,  commun  à  tous  les  hommes,  car  tous 

et  humants  necessitatibus ,  gentes  hn*  se  sont  donné  certaines  règles  qn'exi- 

mans  qusdam  sibi  constituerunt.  Bella  geaient  Tnsage  et  les  besoins  de  la  vie. 

etenim  orta  sont,  et  captivitates  secnte,  Des  guerres  se  sont  élevées ,  à  la  suite 

et  scrvitutcs,  quœsuntnaturalijuri  con-  la  captivité,   l'esclavage,  contraire  an 

trariae  :  jure  enim  naturali  omnes  ho-  droit   naturel,    puisque   naturellement 

mines  ab  initie  liberi  nascebantnr.  Et  dans  l'origine  tons  les  hommes  nais- 

ex  hoc  jure  gentium  omnes  peae  con-  saient  libres.  C'est  aussi  ce  droit  des 

tractus  inlrouucti  sunt,  ut  emptio  ven^  gens  qui  a  introduit  presque  tous  tel 

ditio,  locatio  conductio,  sociétés,  depo-  contrats,  l'achat  et  la  verUe,  le  louage, 

situm,  mutuum,  et  alii  innumerabiles  la  société,  le  dép6t,  le  prêt  de  co/h- 

contractus.  .  sommation ,  et  tant  d'autres. 

.23.  Emptio  vendùio,  La  langue  des  Romains  est  riche;  aussi, 
dans  la  désignation  des  contrats,  avaient-ils  souvent  des  niots  pour 
indiquer  chaque  espèce  d'engagement  qui  s'y  formait.  Ainsi  la 
vente  se  nommait  emptio  venditio.  Le  premier  mot  désignai! 
Taction  de  Tacheteur,  le  second  celle  du  vendeur.  De  même  le 
louage  se  nommait  locatio  conductio.  Le  premier  mot,  locatio, 
désignait  l'action  du  propriétaire  qui  donnait  à  loyer;  le  second, 
conductio j  l'action  de  celui  qui  prenait  à  loyer. 

Mutuum.  C'est  le  prêt  de  consommation^  le  contrat  par  lequel 
on  prête  des  choses  pour  être  consommées  par  l'usage,  comme 
du  vin,  du  blé^  de  Thuile.  Le  prêt  qui  ne  donne  que  la  faculté 
de  se  servir  de  la  chose  sans  la  détruire,  avec  obligation  de  la 
rendre  identiquement,  tel  que  le  prêt  d'un  cheval,  se  nommait 
commodatum,  prêt  à  mage.  Il  nous  faut  des  périphrases  pour 
indiquer  ces  nuances. 

En  résumant  tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  le  droit  naturel,  le 
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droit  des  gens  et  le  droit  civil  chez  les  Romains,  quelle  déBnition 
doit-on  en  tirer  pour  chacun  de  ces  droits?  —  1*  Le  droit  naturel 
{droit  des  êtres  animés)  est  celui  que  la  nature  inspire  à  tous  les 
animaux  :  acception  impropre  du  mot  droit,  indiquée  par^mode 
de  généralité  par  certains  jurisconsultes  seulement,  et  qui  ne  reçoit 
aucune  suite.  —  2*  Le  droit  des  gens  {droit  des  hommes)  est  cette 
partie  du  droit  privé  qui  découle  des  relations  communes  et  àê  la 
raison  naturelle  des  hommes,  et  qui  est  applicable  aux  étrangers 
comme  aux  citoyens  ;  la  plupart  des  jurisconsultes  romains  y  font 
entrer  le  droit  naturel,  qui  reçoit  d'eux,  alors,  une  autre  acception 
que  celle  dont  nous  venons  de  parler,  et  ils  emploient  fréquem- 
ment, comme  synonymes,  les  deux  expressions.  —  3*  Le  droit 
civil  (droit  des  citoyens)  est  cette  partie  du  droit  privé  que  le 
peuple  n*a  constituée  que  pour  ses  membres,  et  qui  n'est  appli- 
cable qu'aux  citoyens. 

EII.  Constat  autem  jus  nostrum,  quo        3.  Notre  droit  est  écrit  ou  non  écrit, 

ntimur,    aut  ex  scripto,    aot  non  ex  eomme  ches   les  Grecs  les  lois  sont 

scripto  ;  n<  apod  Grscos  tSv  vofAwv  ot  écrites  ou  non  écrites.  Sont  du  droit 

\à^^  ï-(f^at^oi^  ot  Ôi  dlrpaçoi.  Scriptnm  écrit  :  U  loi,  la  plébiscita,  le  ténatua- 

autem  jus  est,  lex,  piebiscitum,  seoatua-  consulte ,  les  constitutiona  des  empe- 

Gonsultum,  principum  placita,  magis-  reurs,  les  édits  des  magistrats,  les  ré- 

tratunm  edicta,  prodentum  responsa.  penses  des  prudents. 

24.  Aut  ex  scripto,  aut  non  ex  scripto.  L'ordre  qui  constitue 
le  droit  {jus,  jussum)  peut  être  donné  expresséoKnt  ou  tacitement. 
Expressément,  si  Tautorité  législative  a  manifesté  sa  volonté  et 
Va  consignée  par  écrit  :  elle  fait  loi;  tacitement ^  si  cette  volonté 
n'a  été  manifesiée  que  par  un  long  usage  communément  adopté  : 
elle  n'en  fait  pas  moins  loi.  Le  droit  écrit  est  donc  celui  qui  est 
établi  par  la  volonté  expresse  du  législateur;  le  droit  non  écrit 
celui  qui  s'est  introduit  par  l'usage  et  par  le  consentement  tacite 
du  législateur. 

11^.  Lex  est,  quod  popaku  romanaa  4.  La  loi  est  oe  que  le  peuple  ro* 

senatorio  magistratu  interrogante  (ve-  main  établissait  snr  la  proposition  d'un 

iutî  consule  )  constituebat.  Piebiscitum  magistrat  sénateur ,  d  un  consul ,   par 

est,  quod  plebs  plebeio  magistratu  in-  exemple;  le  plébiscite,  ce  qu'établis- 

terrogante  (veinti  tribuno)  constituebat.  saient  les  pléDéiens  sur  la  proposition 

Plebs  autem  a  populo  eo  dilTert  quo  d'unmagi8tratplébâen,d'Qn  tribun.  Les 

species  a  génère  :  nam,  appellatione  po-  plébéiens  différent  du  penple  comme 

puli,  nniversi  cives  signincantur,  con-  Tespèce  du  genre;   sous  le  nom   de 

numeratis  etîam patriciis  et  senatoribus.  peuple  sont  compris  tons  les  citoyens, 

Plebis  autem  appellatione,  sine  patriciis  même  les  patriciens  et  les  sénateurs  ; 

et  senatoribus»  ccteri  cives  signifioan-  sous  celui  de  plébéiens,  seulement  les 

tnr.  Sed  et  plébiscita,  lege  Hortensia  citoyens  autres  que  les  patriciens  et  les 

Iota,  non  minus  valere  quam  leges  gob-  sénateurs.  Du  reste ,  depuis  la  loi  Hor^ 

pemnC  tensia,  les  plébiscites  ont  eu  autant  de 

force  que  les  lois. 

25.  Dans  un  sens  générique,  la  loi  est  définie  par  Papînien 
un  précepte  commun  {Lex  est  commune  prœceptum)  (1);  mais, 

(i)  DiG.  1.  3.  De  leqibus.  1  fr.  Papin. 
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dans  un  sens  particulier,  c'était,  chez  les  Romains,  ce  qu'établis- 
sait le  peuple  sur  la  proposition  d'un  magistrat  sénateur,  comme 
un  consul,  un  préteur,  un  dictateur.  —  Le  plébiscite  était  ce 
qu'établissaient  les  plébéiens  sur  la  proposition  d'un  tribun  ;  on 
ne  connaît  pas  d'autre  magistrat  qui  proposât  les  plébiscites,  bien 
que  le  texte  porte  veluti  tribuno.  Le  moi  plebis-citum  (ordre  des 
plébéiens)  désigne,  par  sa  décomposition  même,  quodptebs  scivit 
ac  ratum  essejussit.  Par  analogie,  et  pour  désigner  la  loi,  on 
trouve  indiqué  le  mot  de  popvliscitum  (1),  qui  n'avait  pas  passé 
en  usage  technique  comme  celui  de  plébiscite. 

Nous  renvoyons  à  ce  que  nous  avons  dit  dans  V Histoire  du 
droit  (ci-dess.,  tom.  I,  n-  27,  66,  106,  178,  316  et  440),  sur 
les  comices  par  curies,  par  centuries,  ou  par  tribus;  sur  les  lois 
ou  plébiscites  qui  en  émanent  ;  et  sur  l'autorité  générale  reconnue 
aux  plébiscites  en  vertu  de  la  loi  Hortensia.  Depuis  cette  époque, 
les  lois  et  les  plébiscites  formèrent  ensemble  les  deux  sources 
du  droit;  mais  ces  derniers  devinrent  plus  fréquents  que  les  lois, 
si  bien  que  la  majeure  partie  des  actes  rendus  sur  le  droit  sont 
des  plébiscites.  Hs  survécurent  à  la  république  et  se  prolongèrent 
jusqu'aux  deux  premiers  empereurs.  C'est  sous  Tibère  qu'ont 
été  publiés  les  derniers  que  nous  ayons  :  Lex  Junia  Norbana  ,  de 
latinitate  manumissorum;  Lex  Visellia,  de  juribus  libertine- 
rum  (an  de  R.  777). 

On  donnait  souvent  aux  lois  et  aux  plébiscites  le  nom  des 
magistrats  qui  les  avaient  proposés ,  ou  des  consuls  sous  lesquels 
ils  avaient  été  rendus.  On  y  ajoutait  quelquefois  le  sujet  qu'ils 
traitaient,  en  l'indiquant  soit  par  un  ablatif,  soit  par  un  génitif, 
soit  par  un  adjectif  :  Lex  Valeria  Horatia,  de  plébiscitis,  loi 
proposée  sous  les  consuls  Valerius  et  Horatius,  sur  les  plébi- 
scites ; — Lex  Hortensia  ,  loi  proposée  par  le  dictateur  Hortensius  ; 
—  Lex  Canuleia,  de  connubio  patrum  et  plebis,  plébiscite  pro- 

Eosé  par  le  tribun  Canuleius  ;  —  Lex  Julia  repetundarum,  plé- 
iscite  rendu  sous  Jules  César,  pour  défendre  l'usucapion  des 
choses  acquises  par  concussion.  Une  épithète  commune  désignait 
une  réunion  de  lois  ou  plébiscites  rendus  sur  le  même  sujet  : 
Leges  cibariœ,  lois  somptuaires;  Leges  agrariœ,  lois  agraires; 
Leges  judiciariœ,  lois  judiciaires.  —  Il  est  important  de  remar- 
quer que  les  plébiscites  portent  le  nom  de  lex,  aussi  bien  que  les 
lois  proprement  dites;  et  que  les  Romains,  à  partir  du  milieu  de 
la  république,  ne  donnèrent  plus  à  cette  distinction  une  impor- 
tance aussi  grande  qu'on  pourrait  le  croire. 

Lege  Hortensia  lata.  Déjà  deux  lois  avaient  été  rendues  avant 
celle-là  sur  le  môme  sujet;  mais,  depuis  la  loi  Hortensia,  il  n'y 
eut  plus  de  difficultés  (ci-dess.,  tom.  I,  Hist.  du  droit j  n"**  149 
et  178). 


(i)  Fbstus,  ta  mot  Scitum  populL 
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T.  Senalus-consultimi  est  qaod  se»  S.  Le  séoilas-coiisuite  est  ce  que  le 

natus  jubet  atque  constitait.  Nom,  coin  sénat  ordonne  et  constitue;  car  Je  peu- 

auctus  est  populus  romanus  in  eum  mo-  pie  romain  s'étant  teilement  accru  qu'il 

dum  ut  dimcile  sit  în  unum  eum  con-  était  difficile  de  le  convoquer  en  masse 

vocari  legis  sanciendœ  causa,  equum  pour  l'adoption  des  lois,  il  parut  conve» 

TÎsum  est  senatnm  vice  populi  consul!,  nable  de  consulter  le  sénat  à  la  place 

du  peuple. 

26.  Le  sénat,  dès  le  premier  âge  de  Rome,  avait,  comme 
corps  dirigeant,  rendu  des  décrets  portant  le  nom  de  sénatus- 
consultes;  mais  ces  décrets,  relatifs  à  Tadministration ,  n'avaient 
pas  le  caractère  propre  des  lois.  A  quelle  époque  prirent-ils  ce 
caractère?  Théophile,  dans  sa  paraphrase,  nous  dfit  que  la  loi 
Hortensia,  qui  reconnut  le  pouvoir  législatif  aux  plébiscites,  le 
reconnut  aussi  aux  sénatus-consultes  (1).  U  est  vrai  qu'il  est  le 
seul  qui  parle  de  ce  fait.  Cicéron  compte  déjà  les  sénatus-consultes 
parmi  tes  sources  du  droit  (2)  ;  nous  en  connaissons  quelques-uns 
rendus  dans  les  dernières  années  de  la  république  et  sous  Auguste; 
une  fois  arrivés  à  Tibère,  ils  se  multiplient  et  finissent  par  rem- 
placer les  plébiscites ,  qui  s'arrêtent  là  :  en  efiet ,  les  élections  des 
magistrats  furent  alors  transportées  du  peuple  au  sénat  (3)  ;  et  le 
peuple,  à  vrai  dire,  cessa  d'être  convoqué.  Que  conclure  de  tous 
ces  faits?  Que  tes  sénatus-consultes  avaient,  même  sous  la  répu- 
blique, reçu  quelquefois  le  pouvoir  des  lois,  mais  rarement  et  in- 
directement, les  plébiscites  formant  alors  la  source  principale  du 
droit;  que  sous  Tibère  les  plébiscites  s'arrêtèrent,  et  qu'alors  les 
sénatus-consultes  et  les  constitutions  impériales  réglèrent  seuls  la 
législation  (ci-dess.,  tom.  I,  Hisi.  du  droit,  n*^  287  et  347). 

Dès  que  les  sénatus-consultes  furent  rangés  parmi  les  lois,  on 
leur  donna  la  nom  des  consuls  ou  des  empereurs  sous  lesquels 
ils  avaient  été  rendus.  S.  C.  Claudianum,  sous  Claude;  il  con- 
damnait à  l'esclavage  la  femme  libre  ayant  eu  des  relations  avec 
un  esclave  (4)  ;  S.  C.  Trebellianom  ,  sous  Néron ,  Trebellius 
Haximus  et  Annœus  Sénèque,  consuls  (5).  Un  seul  sénatus-consulte 
que  nous  connaissions  porte  le  nom  de  la  personne  à  l'occasion  de 
laquelle  il  avait  été  rendu  :  S.  C.  Hacedonianum,  rendu  à  l'occasion 
d'un  parricide,  d'autres  disent  d'un  usurier,  nommé  Macedo  (6). 

iri.  Sed  et  quod  princtpi  placnit,  0.  Les  volontés  du  prince  ont  aussi 

legts  habet  vigorem,  eum,  lege  Regia  force  de  loi,  parce  que,  par  la  loi  Regîa 

quee  de  ejus  imperio  lata  est,  populus  qui  Fa  constitué  dans  ses  pouvoirs,  le 

ei  et  in  eum  omne  imperium  suum  et  peuple  lui  cède  et  transporte  en  lui  toute 

potestatem  concédât.  Quodcumque  igi-  sa  force  et  toute  sa  puissance.  Ainsi  tout 

tur  imperator  per  epistolam  constituit,  ce  que  l'empereur  décide  par  un  rescrii, 

vel  cognoscens  decrevit,  vel  edicto  prae-  juge  par  un  décret,  ordonne  par  an  édit, 

cepit ,   legem  esse  constat  :   hsc  sunt  fait  loi.  C'est  ce  qu'on  nomme  Corutitu» 

quœ  Constitutiones  appellantnr.  Plane  tions  impériale*.  Les  unes  sont  persan^ 

ex  his  quadam  sunt  personales,  quœ  nelles  et  ne  font  point  exemple ,  parce 

(1)  Thkoph.  hoc  g.— (2)  GicER.  Top.  5.-- (3)  Tacit.  Ann,  I,  g  15.— (4)  Inst. 
3.  it.  8  1.  —  (5)  Inst.  t,  23.  S  4.  —  (6)  Instit.  4.  7.  g  7.  —  Dig.  1*.  6.  i. 


30  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  I. 

nec  ftd  cxemp)nm  trahantiir  (qnoniam  ^e  le  prince  ne  le  veut  pas  :  la  faveur 

non  boc  princeps  viiU).  Nam  quod  B)i>  qu'il  accorde  au  mérite,  la  punition  quUl 

ciii  ob  mrritum  induisit,  vel  si  ciii  p«e-  inflige,  le  secours  extraordinaire  qi^ii 

nam  irrogavit,  Tel  si  oui  sine  exemplo  donne,  ne  doivent  pas,  en  cflet,  dépas- 

subvenit ,  person«mi  aon  transgreditur.  ser  la  personne  ;  les  autres  sont  génë- 

Ali«  autem,  cum  generdet  sint,  omnes  raies,  et,  sans  aucun  doute,  elles  obli- 

procul  dubio  tcnent.  gent  tout  le  monde* 

27.  Malgré  ropinton  vulgaire  qoi  plaçait  sous  Adrien  l'origine 
des  constitutions  impériales ,  nous  avons  prouvé  par  des  exeiif- 
ples(l)  qu'elles  commencèrent  avec  les  empereurs,  et  que  le 
principe  en  fut  puisé  dès  Tabord  dans  les  diverses  magistratures 
dont  ces  empereurs  furent  investis  (tom.  I^  Hisi.,  n^  351  ).  Soos 
Auguste»  les  sources  législatives  du  droit  étaient  les  plébiscites, 
les  sénatus-consultes,  les  conslitutious;  après  Tibère,  les  plébis- 
cites ayant  cessé  entièrement ,  les  sénatus*GonsuItes  et  les  consti- 
tutions continuèrent 'à  exister  ensemble,  et  ce  ne  fut  que  près 
d'un  siècle  après  Adrien  Jusqu'autempsde  Septime  Sévère  {ihid., 
n"*  349),  que  les  sénatus-consuites  cessèrent  à  leur  tour,  et  que 
Tunique  source  législative  fut  la  volonté  du  prince. 

Quant  à  la  loi  Regia,  noos  avons  prouvé  (tom.  I^  HUt.,  n*  353) 
qu'oB  a  voulu  désigner  sous  ce  nom  la  loi  qui  constituait  l'empe- 
reur dans  ses  pouvoirs,  et  que  notre  passage  ne  doit  pas  avoir 
d'autre  sens  que  œiui-ci  :  comme  c'est  par  nne  loi  que  le  peuple 
donne  l'empire  et  cède  ses  pouvoirs  à  l'empereur,  celuin^i  incontes- 
tablement a  le  droit  de  rendre  des  constitutions.  Ce  que  dit  Tbéo- 
phile  sons  ce  paragraphe  vient  encore  à  l'appui  de  notre  assertion. 

Per  epistolam  comtituiL  Le  texte  fait  ici  allusion  aux  trois 
espèces  de  constitutions  que  nous  avons  distinguées  (tom.  I, 
Hist,,  n*  350)  :  1*  les  actes  qu'on  nommait  mandats,  épîtres, 
rescrits  {mandata,  epistola,  rescripia).  Ils  étaient  adressés  par 
l'empereur  k  diverses  personnes,  comme  à  ses  lieutenants,  aux  pré- 
teurs ,  aux  proconsuls.  Tel  est  le  rescrit  d'Antonin  sur  les  mauvais 
traitements  faits  aux  esclaves  (2)  ;  tel  est  encore  celui  de  Trajan 
sur  le  Testament  des  militaires  (3).  Quelquefois  ils  étaient  écrits  à 
de  simples  particuliers  qui  imploraient  une  faveur  quelconque. 
Tels  sont  les  rescrits  qui  permettaient  à  un  citoyen  de  légitimer  son 
enfant  naturel  (4),  ou  d'adroger  un  chef  de  famille  (5).  —  2"  Les 
décrets  (décréta),  véritables  jugements  que  l'empereur  prononçait 
comme  juge  sur  les  contestations  qu'il  voulait  décider  lui-même 
{cognoscens).  On  trouve  un  exemple  de  décret  dans  le  jugement 
attribué  parles  Instituts  à  Tibère,  sur  une  contestation  élevée  entre 
un  de  ses  esclaves  et  un  citoyen  (G).  —  3*  Les  édits  (edicta)  ou 
lois  générales  promulguées  spontanément  par  l'empereur. 

Une  chose  à  remarquer,  c'est  que  les  édits  ne  réglaient  que 


(I)  IxsT.  2.  12.  nr.  ;  2.  23.  g  1  ;  2. 15.  $  4.  —  (2)  Inst.  1.  8.  g  2.  —  (3)  Inst. 
2.  11,  §  1.  —  (4)  mv.  74.  cap.  1  et  «.  —  (5)  Inst.  1.  11.  g  1,  —  (6)  Ixst.  2. 

1.0.  jl  4. 
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Ta^enir;  c'est  là  un  des  caractères  essentiels  des  lois;  les  décrets, 
au  contraire,  décidant  un  procès  déjà  né,  portaient  dans  le  passé; 
il  en  était  de  même  des  rescrits  adressés  à  des  magistrats  qui,  à 
Toccasion  d'une  contestation,  prenaient  conseil  de  rempereur. 

Quœdatn  sunt  personales.  Les  èdits  sont  des  lois  générales  et 
s'appliquent  à  tous  les  sujets.  Les  décrets  sont  des  jugements;  on 
pourrait  croire  qu'ils  étaient  particuliers  ani  procès  pour  lesquels 
ils  étaient  rendus;  mais,  lorsque  Temperenr  Icyvoulait,  ils  faisaient 
loi  pour  toutes  les  causes  semblables.  Les  rescrits  étaient  fort 
souvent  généraux;  ils  servaient  à  interpréter  ou  à  modifier  les 
lois  ;  la  plupart  des  constitutions  impériales  étaient  publiées  sous 
cette  forme*  Cependant  une  infinité  de  rescrits  n'étaient  que  par- 
ticuliers :  par  exemple,  si  l'empereur  permettait  une  légitima- 
tion ou  une  adoption,  s'il  accordait  une  faveur  qu'on  lui  avait 
demandée,  faisait  grâce  à  un  condamné,  infligeait  une  peine  plus 
forte  ou  plus  légère,  remettait  à  quelqu'un  les  impôts,  etc. 

Il  est  facile  d'apercevoir  que  les  constitutions  embrassaient 
différents  pouvoirs  de  la  souveraineté  :  pouvoir  législatif,  inter- 
prétatif, judiciaire  et  exécutif. 

VII.  Prœtarum  quoque  edicta  non  y.  Les  édiis  des  préteurs  ont  aussi 

modicam  juris   obtioent  auctoritatem.  mie  grande  eotoritë  législative  ;  on  les 

Hoc  etiam  jus  hoDorarlum  solemus  ap-  nomme  droit  honoraire,  parce   au'ils 

pellarCf  quod  qui  honores  aérant,  id  est  doivent  cette  autorité  à  ceux  qui  gèrent 

magistratus,  auctoritatem  nuic  juri  de-  les  honneurs,  cest-à-dire  aux  magis- 

derunt.  Proponebtnt  et  adiles  curules  trais.  Les  édites  corufes  publiaient  de 

edictiim  de  qoibusdam  caasis,  quod  et  leur  tàté^  sur  certains  objets,  un  ëdit 

ipsum  juris  honorarii  portio  est,  qui  fait  partie  du  droit  honoraire. 

28.   Prœtorum  quoque  edicta.   Nous  avons  rapporté   dans 

Y  Histoire  du  droit  la  création  du  premier  préteur  et  celle  des 
édiles  curules  (tom.  I,  Hist,,  n"*  160  et  161),  la  distinction  des 

fureteurs  en  prœtor  nrbanus,  prœtor  peregrimus  {ibid, ,  n^  222)  ; 
'augmentation  et  la  diminution  du  nombre  de  ces  mamstrats, 
nombre  qui  s'éleva  jusqu'à  dii-huit  sous  l'empereur  Claude ,  et  se 
réduisît  à  trois  sous  les  princes  de  Constantinople.  Les  préteurs  et 
les  édiles  étaient  compris  parmi  les  magistrats  qu'on  nommait 
Âùigistratus  populi  romani  {M.  P,  A.),  pour  les  distinguer  des 
magistrats  particuliers  des  cités.  Gains  dit  en  parlant  d'eux  :  a  Les 
»  magistrats  du  peuple  romain  ont  le  droit  de  faire  des  édits; 
»  mais  ce  droit  est  exercé  principalement  dans  les  édits  des  deux 
»  préteurs,  le  préteur  urbain  et  le  préteur  pérégrin,  dont  la 
n  juridiction  appartient,  dans  les  provinces,  aux  présidents;  et 
-û  dans  redit  des  édiles  curules ,  dont  la  juridiction  est  exercée 

V  par  les  questeurs  dans  les  provinces  du  peuple;  car,  pour  les 
n  provinces  de  César,  comme  on  n'y  envoie  point  de  questeurs, 
»  ce  dernier  édit  n'y  est  point  publié.  »  (Gaius,  Comm.  1.  §  6.) 

Comment  cette  faculté  qu'avaient  les  magistrats  a-t-elle  pris 
naissance  et  s'est-elle  développée?  C'est  un  tableau  que  nous 
avons  déjà  tracé  (tom.  I,  Hist,,  n"  290  et  suiv.);  il  nous  suffit 
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de  rappeler  que,  par  leurs  édits  successifs  (leges  annuœ)  ^  ils 
iDlroduisirent  des  principes  tout  nouveaux,  rapprochés  de  Téquité 
et  des  lois  naturelles,  et  qu'ainsi,  à  côté  du  droit  civil,  composé 
des  lois  émanées  du  législateur,  des  usages  et  des  décisions  des 
jurisconsultes,  s'éleva  le  droit  prétorien,  destiné  à  aider,  à  com- 
pléter, à  corriger  le  droit  civil  (adjuvandi,  vel  supplendi^  vd 
corrigendijurts  civiUs  gratta)  (1).  Cette  distinction  à  faire  entre  le 
droit  civil  et  le  drfit  prétorien  est  on  ne  peut  plus  importante  :  à 
chaque  pas  on  la  rencontre  dans  les  lois.  C'était  par  des  distinc- 
tions, des  subterfuges,  des  changements  de  mots  que  les  préteurs 
parvenaient  à  corriger  les  principes  rudes  et  sauvages  du  droit  civil, 
sans  paraître  les  détruire.  Il  est  non  de  parcourir  quelques-uns  des 
exemples  que  nous  avons  donnés  (tom.  I,  Hist.j  p.  329  et  suîv.). 
29.  Les  édits,  renouvelés  en  partie  d'année  en  année,  n'avaient 
as  le  caractère  principal  de  loi  ;  mais  l'usage  consacrait  certaines 
e  leurs  dispositions,  les  préteurs  ne  pouvaient  plus  les  abroger, 
elles  se  transmettaient  d'édit  en  édit,  et  par  leur  réunion  compo- 
saient un  véritable  droit  coutumier.  Ces  dispositions,  sous  Adrien, 
avaient  atteint  toute  leur  extension,  lorsqu  un  jurisconsulte,  Sal- 
vins  Julien^  fut  employé  à  faire  sur  elles  un  travail,  que  l'empereur 
et  le  sénat  confirmèrent,  qui  prit  le  nom  de  Edictum  domini  Ha" 
driani,  Edictum  perpetuum,  et  qui  depuis,  reçu  par  tous  les  pré- 
teurs, constitua  le  droit  prétorien  en  véritable  droit  écrit  (2)  [ib,, 
n"**  386  et  suiv.).  Dès  ce  moment,  les  préteurs,  en  cas  de  difficultés 
ou  de  modifications  à  faire  dans  les  règlements  du  droit  pour  l'ave- 
nir, durent  recourir  à  l'autorité  impériale  (Con.  JusT.,  1,  17, 
De  vet,  jur.  enuc.^  2,  §  18);  à  peine  peut-on  dire  s'ils  eurent 
la  faculté  de  publier  encore,  de  leur  chef,  de  minimes  disposi- 
tions complémentaires  se  rattachant  à  l'exercice  de  leurs  fonc- 
tions. Tel  est  encore  l'état  de  cette  institution  sous  Justinien.  Le 
nombre  des  préteurs,  à  cette  époque,  était  du  reste  réduit  à  trois. 
Théophile  se  demande,  sous  ce  paragraphe,  pourquoi  l'on  avail 
donné  aux  magistrats  du  peuple  romain  le  droit  de  publier  des 
édits,  et  non  celui  de  rendre  des  décrets  ou  des  rescrits.  C'est, 
dit-il ,  parce  que  ces  derniers  actes  étaient  rendus  non-seulement 
pour  l'avenir,  mais  à  l'occasion  d'une  affaire  déjà  passée:  or,  les 
magistrats  devaient,  à  l'égard  du  passé ,  se  renfermer  dans  l'exer- 
cice impartial  de  la  juridiction. 

vin.    Responsa  pradentum    sont  9.  Les  réponses  des  prudents  sont  les 

•ententis  et  opiniones  eorum   «piibus  avis  et  les  décisions  de  ceux  qui  avaient 

pennissum  erat  jura  condere.  Nam  an-  reçu  le  pouvoir  de  fixer  le  droit;  car  on 

tiquitus  conslitutum  erat  ut  essent  qui  avait  établi  anciennement  que  les  lois 

jura  publiée  interpretarentur,  qmbus  a  seraient  publiquement  interprétées  par 

Cœsare  jus  respondendi  dalum  est,  qui  cerlaines  personnes  qui  recevraietU  du 

(i)  DiG.  1.  1.  Dejustit,  et  Jure,  7.  .§.  I,  fr.  Papin. 

(2)  M.  Rudorir  (Leipsig,  1869)  a  publié  une  restitution  de  i'édit  du  préteur, 
Edicti  perpetui  quœ  reiiqua  sunt. 
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jurUcoDsuIti  appellabanlar   :    quornm  prince  le  droit  de  répondre.  On  le»- 
omninm   Mntentiœ   et  opiniones  eam   nommait  jurisconsultes;   et  telle  était 
auctoritatem  tenebant ,  ut  judid  rece-  l'autorité  de  leurs  avis  et  de  leurs  déci'- 
dere  a  responso  eorum  non  lieeret,  ut  sions  unanimes ,  que ,  d'après  les  coo» 
est  constitutum.  stitutions ,  il  n'était  pas  permis  au  juge 

de  s'écarter  de  leurs  réponses. 

30.  C'étaient  d*abord  les  patriciens  qui,  seuls  initiés  aux  mys- 
tères du  droit  civil,  des  actions  et  des  fastes ,  donnaient,  sur  les 
affaires  de  droit,  leurs  conseils  ou  leurs  réponses  comme  une 
sorte  d'oracle  (1). — Vers  le  milieu  du  cinquième  siècle  de  Rome,  à 
peu  près  en  460 ,  un  plébéien ,  qui  parvint  à  la  dignité  de  grand 
pontife,  Tiberius  Coruncanius,  se  mit  le  premier  non-seulement 
à  répondre  aux  questions  qui  lui  étaient  soumises,  mais  à  profes- 
ser publiquement  le  droit  (2).  D'autres  imitèrent  son  exemple. 
Les  réponses  des  prudents ,  lorsqu'elles  étaient  adoptées  de  l'un 
à  l'autre  et  confirmées  par  l'usage,  s'incorporaient  dans  la  juris- 

Srudence,  ne  formant  encore  qu'un  droit  non  écrit,  auquel  se 
onnait  particulièrement  le  nom  de  Jm  civile  (tom.  I,  Hisi., 
n**  233  et  suiv.  ).  —  Auguste  créa  une  classe  de  jurisconsultes 
officiels,  qui  étaient  investis  par  le  prince  du  droit  de  répondre 
d'après  son  autorité  et  comme  en  son  nom  (3)  :  c'est  le  jus  pu- 
blice  respandendi.  Réponses  qui  n'avaient  encore  d'autre  force 
que  celle  résultant  du  crédit  et  de  la  réputation  de  leur  auteur 
rtom.  I,  Hist.,  n~  355  et  suîv.).  —  Adrien  leur  conféra  une  sorte 
de  force  de  loi  en  ordonnant  que  le  juge  s'y  soumit  lorsqu'elles^ 
seraient  unanimes  (4)  ;  c'est  alors  qu'apparaît  pour  la  première 
fois,  dans  Gai  us,  l'expression  quibus  permissum  est  jura  con^ 
dere.  Nous  ne  croyons  pas  qu'il  y  ait  dans  ces  deux  termes,  jW 
publiée  respondendi  et  permissto  jura  condendi,  deux  institu- 
tions différentes;   nous  y  voyons,  avec  notre  paragraphe  (5), 
la  même  institution  revêtue  de  plus  de  force  et  d'une  expres- 
sion plus  énergique,  à  partir  de  l'autorité  de  loi  donnée  par 
Adrien  aux  sentences  et  réponses  des  prudents  autorisés ,  en  cas^ 
d'unanimité  (tom.  I,  Hist,,  n*"  390  et  suiv.  ).  — La  République^ 
aux  temps  de  Cicéron  surtout,  eut  ses  grands  jurisconsultes. 
Sous  l'empire  fBLmrenï  Labéan,  Capiton^  Sabinus,  Proculus, 
Julien,  Africain.  Leurs  décisions,   jadis  purement  verbales , 
étaient  consignées  par  écrit,  et  rassemblées  en  recueils  ou  en 
traités  divers.  Ensuite  vinrent  Pomponius,  Sccevola,   Gaius^ 
Papinien,  Paul,  Ulpien,  noms  éminents  dans  cette  science;  le 
dernier  fut  Modestin.  —  Après  eux  la  science  juridique  tomba 
en  décadence,  elle  se  mit  à  vivre  sur  le  passé  et  sur  le  calcul  des 
opinions  émises  par  les  anciens  prudents  :  l'usage  étant  de  faire 

S  révaloir,  en  cas  de  doute ,  celles  de  Papinien.  Dans  cet  esprit , 
es  constitutions  impériales  déclarèrent  infirmer  les  notes  que 


(1)  D.  1.  2.  S.  S  37.  fir.  de  Pomponius,  abrégé  de  Thistoire  du  droit  romain» 
—  («)  Ih,  §  35.  —  (3)  Ih,  S  47.  —  (4)  Gaius,  Comm.  1.8  7.  —  (5)  V.  App.  I- 
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Paul,  Ulpîen  et  Marden  avaient  composées  sur  ses  écrits  (tom.  I, 
Jlist.,  n^  456).  Mais  tant  de  livres  de  tant  de  jurisconsultes»  accu* 
mttlés  et  fîeiliis,  formaient  encomlN'eHieiit  et  difficultés,  lors- 
qu'une constitution  de  Théodose ,  que  Ton  nomme  Loi  sur  les 
citations ,  désigna  nominativement  et  d'une  manière  exclusive 
cinq  de  ces  jurisconsultes  anciens,  Les  f4u8  populaires  et  les  plus 
récents ,  aux  ouvrages  de  qui  elle  donna  Ibrce  de  droit,  de  mène 
qu'aux  opinions  des  anciens  prudents  par  evx  citÀi ,  ordomunt 
que  si  ces  auteurs  étaient  «d'aiis  différents,  la  majorité  Tempor* 
teraii;  qu'ea  cas  de  parlage,  Paf)iniea  prévaudrait;  qne  si  Papi* 
Bien  ne  se  prononçait  pas,  le  juge  déciderait  lui-même  (1)  (tom.  I, 
Hist.^  n""  439).  Ainsi  les  réponses  des  prudents  autorisés,  en  verta 
des  rescrits  d'Adrien  et  surtout  de  la  constitution  de  Théodose  » 
pouvaient,  dans  les  cas  déterminés  par  ces  constitutions,  être 
comptées  parmi  les  lois  écrites,  et  elles  en  ont  reçu  le  nom  avani 
même  leur  insertion  dans  le  corps  do  droit  de  Justinien* 

C'est  au  cbaogemeot  introduit  par  Auguste  que  fait  allusion  ce 
passage  de  notre  texte  :  Quibm  a  CcR&nrejus  resoondendi  datnm 
est;  c'est  aux  constituti<His  d'Adrien  et  do  Tbéoaose  que  se  rap* 
porte  celui<^i  :  Judici  recedere  a  respanso  eorum  non  licere/j  ut 
est  eonstitttium.  —  Théophile,  à  l'occasion  de  ces  mots  set^enlùg 
et  opinianes^  signale  la  diSérence  qui  existe  antre  ces  deux 
expressions  :  senteutiw,  décisions  fermes  et  non  douteuses; 
opiuiosieSj  avis  moins  sûrs  et  plus  hasardés. 

31.  Du  reste,  il  ne  iaut  pas  perdra  de  vue  que,  sous  Justinien, 
de  toutes  les  sources  du  droit  que  nous  venons  de  parcomir»  il  ne 
restait  plus  que  la  volonté  du  priMe,  qui  seule  faisait  loi;  et  ^ 
l'on  dit  encore  que  le  droit  écrit  se  compose  de  lois,  pl^bisoUes, 
sénatiis-oonsultes,  constitutions  impériales,  édiis  des  prieurs  et 
réponses  des  prudents,  c'est  parce  que  ces  actes,  rendus  ajujtrcfois, 
conservés  ou  jnodifiés  aujourd'ihui  q^t  les  trav34»x  de  ^ji^ini^, 
foiment  par  leur  xémwi  le  Qorf»  ne  dr^t  de  cet  <Q0ip^e\ir.. 

TK.  Et  MU  flcripte  ju»  venH,  fuod       9.  i^e  droit  bob  «éjcrit  «st  oelyi  gme 

mm$c9mjfnbamt.  Ntm  diutanDi  mcves,  J'mmgeM  nelidé,  rar  des  qoulvinet  ré- 

oonsQiwu  atentiiuQ  aoaiproil»itli ,  ie^tn  ^éfi»  «chf^vieM^,,  i^pixmv^s  j^ie 

imilaiitur.  consentement  de  ceui  yâ  les  suiireat , 

équivalent  à  Aes  ids. 

32«  Qtkodmm  comfps^obumt.  Si  «le  pveuple  aJedroi^tde  se  doM^r 
^es  lois  en  déolaranl  sa  .vciloBté  par  écrit.,  M  doiit  .oyoir  ce  méiie 
•droit  en  manifestant  .oette  volonté  tAOitemenI  p^r  Hn  long  W^fg^> 
'Qu'importe  en  effet  que  le  législatonr  s'ei^rime  par  des  fiàndies  fon 
4>ar  des  faits?  «  Quid  intetwsttA^frfgdof>^lipuUéM  wluntMt^em  smm 
dôdaret,  an  relms  jpsis  ^faaUs  j[2)7  p  itossi  mu  nsa^  (étaUi 
«depuis  longtemps  doilril,faîre  loi.  (C'est  ^oeittvi'ien  nommeyii^  ^nfifi^ 
bus  constitutum.  Quel  est  le  temps  que  doit  durer  l'usage  pour 

<i)  GoD.  TasoD.  De  T$spo$m$pntdemum.^i^  Dk.  1. 3.  32.  g  1.  fr.  Jolita. 
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Mxmr  tLC^a»  hrce  de  loi?  H  o^f  en  t  potoi  de  déieraiiaé;  il  faut 
que  te  temps  soit  asses  loog  pour  poowver  qu«  k  efaose  s'a  p« 
été  observée  accideniellep)6nt«  Mais  a  pMié  en  «otttunMB. 

X..  EtDpnioeifgapteriiidiias^ptfcies       lO.  £t  ce  p'çst  p&ÛU  à  tort  qu'on 

jusdvileilistriLuluiu  Gfige  videtur;  nam  présçnte  b  àioU  civil  divisé  en  druz 

origo  cjus  ab  instHati^  dvaruio  civita-  espèces,  car  soo  origine  paraît  venir  àe» 

tmn,  Autewejiaiiim  sdiicet  etJLaced«-  institutSoiis  de  deux  cites,  Athènes  et 

ouMÛonuii*  iuxisse  videtar.  In  bis  eoioi  hacédémone;  or  tel  était  l'usage  daas 

civitatibus  ita  agi  aaUtum  ewt^  nt  JLa^  ces  villes,  qu'à  Lacédcmone  on  cooHalt 

cedeemonii  quidem  magis  ea  quse  pro  les  lois  à  la  mémoire;  à  Athènes,  on 

AMfl|usMPvweBi,]|Mmof«eemiyîdaErentt  les  eosiigaMt  |Nur  éerit. 

AUiaoïanseaverOf^iueiBlegibaitcripU  - 
compjcehendissent,  custodirent. 

23.  Quoi  qu'il  en  soit  des  Athéniens  «t  des  LacédÂmoniana ,  ^ 
n'est  bien  certaîoemeiit  pas  pai'oe  que  les  premiena  écrivaient  leom 
ioîa  tandis  que  les  seeooos  les  çonnsdent  k  leur  aenle  mémoire,  que 
le  droit  des  Roioains  ae  divise  en  droit  écrit  et  di^it  non  écrit. 
CeUe  division  provient  de  la  nature  des  choses  ;  parce  ^n'il  est  tout 
naturel  que  les  hommes  ne  prévoient  pas  sur4eH:haœp  et  n'écri- 
vent pas  toutes  les  lois  qui  leur  sont  néœsaairea,  et  qu'alors 
Tuadge  et  lea  conteonea  suppliéent  h  ce  qui  manque  an  droit  écrit. 
Cest  poar  eela  que,  dans  Tenfanee  d'un  peuple,  les  lois  écrites 
sont  peu  nombreuses,  les  lois  de  coutume  en  grande  quantité  ;  c'est 
pour  cela  qu'à  mesure  que  le  peuple  marclie  ei  a' agrandit ,  les  lois 
écrites  augmentent,  las  ioia  d'usage  diminsent*  ^u$i  la  droit  civil 
dee  JBomains  ne  eonaiatait  prineîpalenient ,  sons  les  rois,  qu'en 
lois  non  écrites,  qoe  les  maeors,  la  eoutwM  et  la  raison  du  juge 
ètabUaeaient  ;  ensuite  il  fut  &é  par  la  loi  des  Dou^  Tables  ;  puis 
il  parvint  à  cette  multitude  de  lois,  plébiscites,  aénatus^-con^ultes 
et  constitutions  qui  existaient  sous  Justinien. 


[.  Sed  natnralia  quidem  jura,  qus  1 1 .   Les   lois  naturelles  observées 

apod  omnes  gestes  persqne  servantur,  presque  chez  tontes  les  nations,  établies 

dîvina  quadam  provideotia  constituta,  par  une  sa^sse  divine,  restent  totgourt 

temper  firma  aique  immutMlia  per^  jfxes  et  immuables;  mais  les  lois  que 

maneni.  £a  vero  quœ  ipsa  sibi  quœque  chaque  cité  s'est  données  soittfréquem-' 

«ivilas  «Qiwtituit,  stepe  mufari  sUmi,  meaU  changées  oa  par  le  coAse^tement 

xel  tacito  «onseosa  popoli,  velaUapaa»-  tecila  û»  feopta,  av  pr  d'autre»  lois 

t^a  lege  lata.  poatérieures» 

34u  Imrnwtabëia  permament.  Lea  mola  jura  naluralia  q«e 
contient  le  texte  ne  sont  plus  employéa  dana  le  seps  du  /us  sa/m- 
rale  indiqué  par  Ulpien  au  prineipivm  de  oyotre  titr«,  comme 
commun  à  tous  les  animaux.  Il  8*agii  ici  des  bommes;  du  jm 
nat9tréde  dans  se»  aeeepttM  ondinaàre,  comme  désignant  cette 

Eartie  du  droit  qui  découle  forcément  Ae  la  nature  raisonnable  des 
ommes  et  des  relationa  qu'ils  ont  entre  eux.  En  effet,  ce  sont  ià 
des  droits  naturels  par  mppoii  à  tont  le  genre  humain,  et  iJa  sont 
immuables  parce  que  notre  nature  ne  cuange  jamais. 

Sœpe  tnuiari  soient.  L'autorité  qui  a  le  droit  de  faire  les  lois 
a  celui  de  les  détruire  :  ainsi  la  volonté  expresse  du  législateur 

8. 
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OU  l*usage  peuvent  également  abroger  les  lois  :  a  Receptum  est  ui 
leges  non  solum  sujrragio  legislatoris,  sed  etiam  tacito  consensu 
omnium per  desuetudinem  abrogentur  (1).  » 

XII.  Omne  aatem  jus,  qao  atimnr,        1%,  Tout  notre  droit  se  rapporte 

Tel  iid  persofuu  pertinet,  vel  ad  res,  soit  aux  personnes,  soit  aux  choses, 

vel  ad  actiones.  tX  '  prius  de  personis  soit  aux  actions.  Traitons  d'abord  des 

videamus;  nam  parum  est  jus  nosse,  si  personnes,  car  c'est  peu  de  connaître  le 

personœ  quarum  causa  constitutum  est,  droit,  si  l'on  ne  connaît  les  personnes 

ignorentur.  pour  qui  il  est  établi. 

35.  Ad  personas  pertinet,  vel  ad  res^  vel  ad  actiones.  Telle 
est  la  classification  dtes  matières  du  droit,  qui  avait  été  introduite 

Sar  Gaius  dans  ses  Instituts  (1 ,  §  8),  qui  se  retrouve  indiquée 
ans  le  Digeste  (i,  5,  De  statu  hom,  1»  fr.  Gai.)  et  que  suivent 
les  Instituts  de  Justinien  :  les  personnes,  les  choses,  les  actions. 
Nous  en  avons  déjà  parlé  dans  notre  Généralisation  (tom.  I,  n**  5 
et  suiv.).  a  Partout  où  il  y  a  des  personnes,  dit  Théophile  sous 
ce  paragraphe,  il  y  a  des  choses,  et  dès  qu'il  y  a  des  choses,  il 
est  indispensable  de  fixer  des  actions.  » 

Déjà  nous  avons  donné  les  notions  générales  sur  les  personnes , 
sur  les  choses,  sur  les  actions  (tom.  I,  Généralisation  du  droit 
romain,  tit.  1 ,  tit.  2  et  tit.  5),  et  sur  la  connexion  qui  existe 
entre  elles.  Il  serait  superflu  d'y  revenir. 

Les  actions  formant  une  branche  importante  et  tout  originale 
de  la  législation  romaine,  nous  ne  nous  contenterons  pas  d'en 
traiter  généralement ,  en  expliquant  le  dernier  livre  des  Instituts 
de  Justinien;  mais  nous  aurons  soin  d'indiquer  rapidement,  dès 
le  principe,  et  sous  chaque  matière,  les  actions  spéciales  auxquelles 
elle  donne  naissance  et  qui  en  forment  la  sanction. 

TITULUS  m.  TITRE  III. 

DB  JOUI  PBHSONABIJlf.  DU  DHOIT  QUANT  AUX  PEISCMORS. 

36.  Que  faut-il  entendre»  dans  la  langue  du  droit,  par  ce  mot 
personnes  ? 

n  a  deux  acceptions.  Dans  la  première,  que  nous  avons  suffi- 
samment développée  dans  notre  Généralisation  du  droit  romain 
(tom.  I,  n""  21),  il  désigne  tout  être  considéré  comme  capable 
d'avoir  et  de  devoir  des  droits.  Dans  la  seconde,  il  s'applique  à 
chaque  rôle,  à  chaque  personnage  que  l'homme  est  appelé  à 
jouer  dans  le  droit  (ibid.j  n*  23).  Ce  dernier  point  demande 
encore  quelques  explications. 

37.  Dans  les  sciences,  on  considère  les  objets  d'une  manière 
abstraite  et  générale,  sauf  à  faire  dans  la  pratique  l'application 
des  principes  que  l'on  a  découverts.  Dans  la  physique,  par 
exemple,  s'il  m'est  permis  de  faire  cette  comparaison,  ce  n'est 
pas  ce  corps  déterminé  plutôt  que  cet  autre  que  l'on  examine,  ce 

(i)  Dœ.  i.  8.  82.  S  i.  fr.  JnUan. 
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sont  les  propriétés  communes  qa*oirrent  tous  les  corps  de  la  même 
espèce  ;  on  étudie  l'état  de  solide,  de  liquide  ou  de  gaz  sous  lesquels 
ils  se  présentent;  on  détermine  les  conséquences  de  ces  étals. 
Dans  le  droit,  on  suit  la  même  marche.  Ce  n'est  pas  tel  homme 

Îlutôt  que  tel  autre  que  Ton  considère  ;  ce  sont  les  qualités 
iverses ,  les  divers  états  que  les  hommes  peuvent  avoir,  Tétat  de 
père,  de  fils,  d*homme  libre,  d'esclave;  les  droits,  les  obligations 
ui  en  découlent,  sauf  à  faire  à  chacun  en  particulier  l'application 
es  conséquences  qu'on  a  présentées  d'une  manière  abstraite.  Ces 
diverses  qualités,  ces  divers  états  constituent  ce  que  Ton  nomme 
les  personnes.  Ce  mot  personne  ne  désigne  donc  pas  des  hommes, 
des  individus,  mais  bien  des  êtres  abstraits,  résultats  des  positions 
diverses  des  individus.  Le  même  homme  peut  avoir  à  la  ibis  plu* 
sieurs  personnes,  celle  de  père,  celle  de  mari,  celle  de  tuteur,  et 
il  faut  alors  lui  appliquer  toutes  les  obligations  et  tous  les  droits 
attachés  à  chacune  d'elles. 

38.  Dans  les  mœurs  et  les  lois  primitives  des  Romains  ces  per- 
sonnes prenaient  un  aspect  tout  particulier.  Le  peuple  réuni  for- 
mait une  société  générale  fortement  constituée.  Dans  cette  société 
générale,  chaque  famille  formait  une  société  particulière,  ayant 
son  chef  et  ses  lois.  Bien  que  le  caractère  de  force  qui  animait  ces 
sociétés  soit  disparu  sous  les  empereurs  de  Constantinople  ;  bien 
que  les  ressorts  énergiaues  qui  les  faisaient  mouvoir  se  soient, 
relâchés,  cependant  quelques  débris  en  restent  encore.  Chacun  a 
dans  la  société  générale  une  position,  un  état  qui  lui  donne  des 
droits  et  lui  impose  des  obligations  ;  chacun  a  de  plus  dans  sa 
famille,  dans  la  société  particulière  dont  il  fait  partie,  diverses 

Sositions  qui  donnent  naissance  à  d'autres  droits  et  à  d'autres 
evoirs.  Les  Instituts  considèrent  les  personnes,  d'abord  dans  la 
société ,  ensuite  dans  la  famille. 

Sous  le  premier  rapport,  ils  les  distinguent  en  libres  ou  esclaves; 
—  ingénus  ou  affranchis.  —  Nous  y  ajouterons  cette  autre  con- 
sidération importante  :  citoyens  ou  étrangers  (1). 

LIBRES  ou  ESCLAVES  (Ubcri^  scrvij  mancipia). 

Somma  îtaque  divisio  de  jure  peno-  Tous  les  hommes  sont  libres  ou  es- 
Darum  h«c  est,  qnod  omnes  bomines  ckves;  c'est  la  division  principale  qui 
aut  liberi  sunt ,  aut  servi.  résulte  du  droit  sur  les  personnes. 

39.  Cette  division  est  commune  anx  divers  peuples  anciens.  11  a 
fiilla  les  progrès  de  la  civilisation  humaine  pour  la  faire  dispa- 
raître :  encore  ne  l'est -elle  pas  entièrement  aujourd'hui.  I^st 
esclaves  formaient  à  Rome  une  classe  avilie  réduite  au  rôle 
d'instruments  d'utilité,  de  plaisir  ou  de  vanité.  Leurs  maîtres  les 

(1)  Vby.  (tom.  I ,  Généraiisaiion  du  droit  romain,  tit.  i,  nf»  21  à  104),  untf 
exposition  métbodique  et  plus  complète  des  diverses  considérations  et  distino* 
tions  à  faire  sur  les  personnes. 
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employaient  à  la  cultufe  des  terres ,  aux  mille  travaux  ou  service» 
domestiques  de  la  maison ,  au  commerce  comme  colporteurs, 
marchands  ;  à  la  navigation  comme  matelots ,  patrons  ;  aux  arts 
mécaniques  comme  ouvriers  ;  car,  hors  la  classe  des  prolétaires 
ou  des  capite  censi,  un  citoyen  eût  rougi  d^exercer  ces  dernières 
professions.  D^autres,  esclaves  lettrés,  grammairiens,  lecteurs , 
secrétaires,  étaient  utilisés  pour  les  services  de  Tesprit.  Les  uns 
et  les  autres  souvent  étaient,  dans  les  mains  du  maître,  comme 
un  fonds  mobilier  de  location,  produisant,  par  le  prix  du  loyer, 
son  revenu.  Le  nombre  des  esclaves,  aux  derniers  temps  de  la  répu- 
blique et  sons  Fempire,  était  devenu  prodigieux.  Chez  les  Grecs 
de  Constantinople  et  de  Justinien,  malgré  la  religion  chrétienne, 
la  multiplicité  des  esclaves,  comme  serviteurs  et  comme  objets 
dans  le  commerce ,  û*en  était  pas  moins  dans  la  vie  commune. 

I.  Et  libertas  quidem  (ex  qua  etiam  1 .  La  liberté  (d'où  vient  la  dëmomi- 

liberi  vocantur)   est  naturalis  facultas  nation  de  libres)  est  la  faculté  naturelle 

ejns  quod  calque  faccre  libef ,  nîsi  qaod  à  cbacnn  de  faire  ee  qm  loi  platt,  à  moins 

vi  Aot  jure  prohibetun  qm  la  force  ou  U  Ui  ne  s'y  oppoteM. 

40.  Deux  obstacles  peuvent  s'opposer  à  la  volonté  de  Thomme 
libre  :  la  force  et  la  loi.  Mais  il  y  a  cette  difiërence  que  la  loi  est 
un  obstacle  moral  que  Thomme  s'est  imposé  lui-même  dans  son 
état  social,  auquel  il  doit  toujours  se  soumettre  et  qui  restreint 
réellement  sa  liberté  naturelle;  tandis  que  la  force  est  un  obstacle 
physiqne  quMl  peut  parvenir  à  vaincre,  contre  lequel  il  peut  même 
quelquefois  demander  les  secours  de  la  loi.  Comme  si  voulant 
entrer  dans  ma  maison  je  trouve  quelqu'un  qui  s*y  est  èidhll  et 
me  repousse  violemment,  je  m'adresse  à  la  justice;  elle  vient  à 
mon  secours,  parce  qu'elle  doit  me  défendre  contre  une  force 
injuste,  et  me  fait  réintégrer  dans  ma  propriété. 

a.  Servîtus  autem  est  constitutio  %,  La  servitude  est  une  iustifution  du 
Juris  gentium,  qua  quîs  dominio  alieno  droit  des  gens  qui,  contre  nature,  met 
contra  natoram  subjîdtur.  mi  homme  dans  le  domaine  d'un  autre. 

41.  L'esclavage  était  du  droit  des  gens;  non  pas  de  droit  natu- 
rel ,  car  les  hommes  ne  naissent  point  et  ne  sont  point  organisés 
pour  être  la  propriété  les  uns  des  autres  :  l'esclavage  est  contraire 
à  leur  nature,  et  les  jurisconsultes  romains,  à  l'époque  oit  le  éroit 
s'est  allié  complètement  à  la  philosophie,  n'hésitent  pas  à  le  pro- 
clamer, comme  nous  le  voyons  ici ,  par  le  paragraphe  des  Instituts 
extrait  d'un  fragment  de  Florentin  (1).  Mais  l'esclavage  venait  des 
mœurs  et  des  usages  généraux  des  principolei  nations  d'alors;  il 
avait  surtout  ce  caractère  particulier  aux  institutions  du  droit  dei 
gens ,  qu'il  était  applicable  à  tous  les  hommes  ;  les  étrangers  en 
eflfet  pouvaient  être  esclaves  à  Rome,  et  les  Romains  esclaves  cbe^ 
les  étrangers.  —  H  faut  bien  sentir  la  force  de  ces  expressions  : 
dominio  alieno  êubfieitnr;  domimum  signifie  en  droit  non-seu* 
^*^*"  '  ■  ■-,»■■■,■>        ^  ^    ^  >  _ 

(i)  Di6.  i.  5.  4.  i  i.  fr.  Florentin* 
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lemenl  pouvoir,  puissance,  mais  propriété.  L'esclave  tombe  dam 
la  propriété  de  son  maître,  et  devient  une  chose  par  rapport  à  lui. 
Malgré  cela,  le  droit  ronain^  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  exposé 
(tom.  I,  Général.,  n*  21,  note  2),  n'avait  pn  détruire  chez  le» 
esclaves  tonte  personnalité  :  même  à  Tégard  de  leurs  maîtres,  ils 
ponvaîent  faire  certains  actes  ou  figurer  en  certains  actes  dans 
lesquels  ils  représeataîenl  la  personne  de  ce  maître.  Mais  il  y 
avait  toujours  cette  différence  entre  eux  et  les  hommes  libres, 
que  rbomme  lilwe  avait  le  droit  de  faire  tout ,  excepté  ce  que  la  loi 
lui  défendait  ;  l'esclave  rien,  excepté  ce  que  la  loi  Uû  pern>ettaît. 

m.  Servi  (antem)  ex  eo  appellati  3.  Les  esclaves  sont  nommés  servir 

sont,  qood  iroperafores  eapfîfos  ven-  mrroe que  let  généraux  sent  dans  Ivmim 

dere  jnboU,  ac  per  iioe  serr are  nec  de  laira  vendbe  les  pneonaiers,  et  perli 

occidere  soient  :    qui  etnm  maarijii'n  de  lea  oonserver  an  lieu  de  les  tuer.  Oe 

dicti  sont ,  eo  quod  ab  hostiLus  maso  les  nomme  aussi  wiancipia,  parce  qa*i1s 

capiuntur.  sont  pris  avec  la  main  sur  les  ennemis. 

42.  Tite-Live  nons  montre  les  Tarquiniens,  après  une  vio- 
toire ,  immolant  trois  cent  sept  soldats  romains  qu'ils  ont  CaiU 
prisonniers  (VII,  15  :  a  TreccMios  sepiem  milites  romanos  cap- 
tos  Tarquinieases  immolarusU  »  ).  Notre  généralissime  Vercingé- 
torlx ,  après  avoir  été  réservé  six  ans  en  prisoB  pour  le  triomphe 
de  J.  César,  est  conduit  en  vaincu  à  ce  triompiie  et  étranglé  aa 
retour.  Les  sauvages  tuent  leurs  prisonniers  de  guerre,  mais  c'est 
pour  les  manger.  Voilà ,  dans  Vantiquitè,  la  justification  de  Tesclar 
vage  :  Tune  vaut  l'autre.  Soldats  et  populations  vaincues,  femmes 
et  enfants  étaient  soumis  à  ce  prétendu  droit. 

Les  Romains  y  en  leurs  premiers  temps,  avaient  besoin  de  con- 
quérir des  citoyens  plutôt  que  des  esclaves  ;  aussi  les  voit-on  sou- 
vent détruire  les  villes  soumises,  transporter  les  habitants  parjEuii 
eux,  leur  donner  les  droits  de  cité.  Ce  fut  ainsi  que  les  peuples 
du  Latium,  les  Sabins,  les  habitants  d'Albe,  furent  absorbés  par 
Rome  naissante  y  et  que  cette  ville  compta  bientôt  plus  de  cio* 
quanta  mille  citoyens.  Puis,  Texercice  des  humbles  professions  et 
des  arts  mécaniques ,  le  besoin  de  se  taire  servir,  le  luxe  crois- 
sant réclament  plus  d'esclaves  :  dans  les  guerres  contre  les  habi- 
tants plus  éloignés  de  Tltalie ,  ils  commencent  k  se  multiplier  ;  & 
mesure  que  les  armes  s'étendent  au  dehors,  le  nombre  en  devient 
toujours  plus  considérable.  Les  historiens  rapportent  que  Fabius 
Cunctator  en  envoya  trente  mille  de  la  seule  ville  de  Tarente,  et 
Paul-Émile  cent  cinquante  mille  deVÉpire.  Ce  fut  bien  pis  encore 
aux  derniers  jours  de  la  république,  sous  Marius,  Sylla,  Pompée, 
César  et  Octave.  Les  trafiquants  d'esclaves  suivaient  les  armées , 
ceux-là,  on  peut  bien  le  dire,  comme  des  loups-cerviers,  pour  ache- 
ter les  populations  captives,  par  grandes  masses ,  à  l'encan ,  et  les 
envoyer  vendre  au  détail  dans  les  marchés.  Plus  tard  le  nombre  des 
esclaves  décrut  avec  les  victoires.  A  l'époque  de  Justinien,  ils 
étaient  faits  par  les  généraux  dans  les  guerres  que  ce  prince  eut 
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à  soutenir  contre  les  Perses ,  les  Africains,  les  Vandales,  les  Goths, 
et  au(res  nations  qu'on  nommait  Barbares. 

IV.  Servi  autem  aut  nascuntur,  aot  4.  Les  esclaves  naissent  tels,  on  le 
fiant.  Nascuntur  ex  aneillis  nosiris  :  deviennent.  Ils  naissent  tels  de  nos 
fiunt  aut  jure  gentium,  id  est,  ex  capH-  femmes  esclaves;  ils  le  deviennent  ou 
vitate;  mi  jure  civili,  cum  liber  homo,  d'après  le  droit  des  gens  «or  la  capH- 
major  viginti  annis,  ad  pretium  parti-  vite,  ou  d'après  le  droit  cwil,  lorsqu'un 
dpandum  sese  venandari  passus  est.        homme  libre ,  majeur  de  vingt  ans ,  s'est 

laissé  vendre  pour  prendre  part  au  prix. 

44.  Les  esclaves  le  sont  par  le  droit  des  gens,  par  naissance 
•ou  par  le  droit  civil. 

!•  Par  le  droit  des  gens  {ex  captivùaté).  Non-seulement  llen- 
nemi  fait  prisonnier  par  les  Romains  devenait  esclave,  maïs  le 
Bomain  lui-même  tombé  au  pouvoir  de  l'ennemi  ou  d'une  nation 
étrangère,  ni  amie  ni  alliée,  dit  Pomponius  (D.  49,  lô,  De  captiv.^ 
5,  §2),  faisant,  àTimproviste,  acte  de  capture,  perdait  à  Rome  tous 
ses  droits  de  citoyen  et  d'homme  libre.  Ce  fut  ainsi  gue  Régulus, 
amené  par  les  ambassadeurs  carthaginois,  refusa  de  prendre  place 
au  sénat,  disant  qu'il  n'était  plus  au'un  esclave.  Avec  une  pareiUe 
institution,  on  voit  que  chaque  soldat  ne  se  battait  pas  seulement 

Ï>our  son  pays,  mais  pour  ses  biens,  pour  ses  droits,  pour  sa 
iberté.  Si  le  soldat  captif  chez  l'ennemi  parvenait  à  rentrer  à 
Rome,  tous  ses  droits  lui  étaient  rendus;  et,  par  une  condition 
résolutoire,  qu'on  nommait  droit  de  postliminium  {jus  postlimi- 
nit),  le  temps  de  son  esclavage  était  effacé  de  sa  vie;  il  était 
remis  dans  son  premier  état,  comme  s'il  n'avait  jamais  cessé 
d  être  libre.  Ainsi  le  captif  était  aussi  fortement  intéressé  à  rompre 
«es  fers  que  le  soldat  l'était  à  se  défendre  pour  les  éviter. 

45.  2*  Par  naissance  {ex  aneillis  nostns).  Les  premiers  esclaves 
une  lois  établis,  ce  principe  que  l'enfant  hors  des  justes  noces  suit 
la  condition  de  la  mère,  rendit  esclaves  tous  les  enfants  d'une 
femme  esclave.  Ces  enfants  appartenaient  au  maître  de  leur  mère 
On  les  nommait,  par  rapport  à  ce  dernier,  vemœ  (sing.  vema), 
«sclaves  nés  dans  la  maison  du  maître. 

46.  3»  Par  le  droit  civil.  Jamais  aucune  convention,  aucune 
prescription  ne  pouvait  rendre  esclave  un  homme  libre.  Un  enfant 
aurait  été  dès  son  enfance,  volé  à  ses  parents  et  vendu  comme 
-esclave,  il  aurait  passé  dans  cet  état  plus  de  trente  ou  quarante 
!f.î?'  î^^P^''*®'  '*  "•^erté  est  inaliénable,  la  liberté  est  imprescrip- 
tible (I).  Il  aurait  pu,  dès  qu'il  aurait  reconnu  ses  droits,  réclamer 
f  fi  iiherié  {ad  hberlatem  prochmare)  (2).  Maïs,  dans  quelques  cas. 
rnna'n""''  •  'f'S^^^[  Tesclavage  comme  punition.  Nous  ne  parle- 
rons  pas  ici  des  espèces  variées  de  servitude  qui  frappaient  jadis 

mttaïe  ?  ft  "l^^""  '  '^^ ^'P*'^°  '^'  le\ens  oTau  /e^^^^^^^^^ 
militaire  (3),  le  voleur  manifeste  {Hisi.^  n*  55  et  p.  112)  (4), 

C^cinl.c,u:^u:,9At^U^^^^ 
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le  débiteur  qui  ne  pouvait  payer  son  créancier  (ihid.,  p.  101  et 
n""  118)  (1);  depuis  bien  du  temps  ces  institutions  ont  disparu.  — 
Le  commerce  illicite  d'une  femme  libre  avec  un  esclave,  la  con- 
damnation aux  mines  (inmetattum),  étaient  deux  causes  de  véri- 
table esclavage.  Justinien,  dans  ses  Instituts,  supprima  la  première 
en  abolissant  la  disposition  du  sénatus-consulte  Claudien  qui 
Tavait  créée  (2)  ;  il  conserva  encore  la  seconde  (3)  ;  mais  dans  la 
suite  il  la  détruisit  par  une  novelle  (4).  L'ingratitude  d'un  affran- 
chi envers  son  patron,  et  la  fraude  de  l'homme  qui  se  faisait 
vendre  pour  partager  le  prix ,  sont  les  deux  causes  qui  restèrent. 
Nous  allons  expliquer  la  dernière,  dont  les  Instituts  parlent  ici.  Il 
parait  que  des  malheureux  avaient  fait  un  moyen  de  fraude  de  cette 
maxime  que  la  liberté  est  inaliénable.  Un  homme  convenait  avec 
un  autre  de  passer  pour  son  esclave,  de  se  laisser  vendre  comme 
tel  ;  et  quand  le  prétendu  vendeur  avait  disparu  avec  le  prix ,  le 
vendu,  réclamant  sa  liberté,  pouvait  rejoindre  son  complice  et 
partager  avec  lui  le  produit  de  leur  fourberie,  tandis  que  l'acheteur 
perdait  et  Targent  qu'il  avait  donné  et  l'esclave  qu'il  avait  cru 
acheter.  Pour  éviter  cette  fraude,  une  règle  de  droit,  reproduite 
sans  doute  dans  le  s.-c.  Claudien  {HùL,  n*  289)  (5),  refusa  à  celui 
qui  s'était  ainsi  laissé  vendre  le  droit  de  vendiquer  sa  liberté; 
non  pas,  comme  ou  le  dit,  pour  le  punir  d'avoir  méprisé  la  liberté, 
înais  pour  le  punir  de  sa  fraude  et  pour  empêcher  que  l'acheteur 
n'en  fût  victime.  Les  dispositions  que  nous  allons  citer  en  font 
preuve.  Il  fallait  :  l*que  celui  qui  s'était  laissé  vendre  fût  majeur 
de  vingt  ans  au  moment  de  la  vente,  ou  bien  à  l'époque  où  il 
partageait  avec  son  complice  le  prix  de  leur  dol  :  car  jusque-là 
son  âge  était  trop  peu  avancé  pour  le  frapper  d'une  peine  aussi 
sévère  (6);  2^  qu'il  connût  bien  sa  qualité  q'homme  libre,  et  que 
son  intention  fût  de  partager  le  prix;  car,  sans  ces  conditions,  il 
n'y  aurait  point  eu  fraude  de  sa  part  (7);  3^  que  le  prix  eût  été 
réellement  compté  par  l'acheteur  au  vendeur  :  car,  si  l'acheteur 
n'avait  rien  payé,  il  n'éprouvait  aucun  préjudice  (8);  4*  que 
l'acheteur  ignorât  que  celui  qu'on  lui  vendait  était  libre  :  car  s'il 
le  savait,  il  ne  pouvait  pas  se  plaindre  d'avoir  été  trompé,  et 
devait  s'en  prendre  à  lui  seul  (9). 

'V.  In  senrorum  conditione  nulla  est  6.  Dans  la  condition  des  esclaves, 
difTerenlia;  inliberis  aotem  rouliœ;  aut  nalle  différence;  parmi  les  hommes  li- 
enim  sunt  ingenui,  ant  liberlini.  bres,  il  en  est  plasieurs.  Ils  sont  en 

effet  ingénus  ou  affranchis. 

47.  Les  esclaves,  dans  la  société  générale,  n'avaient  point,  à 
proprement  parler,  de  personne  (10).  Us  étaient  considérés  comme 

(1)  Ibidem.  —  it)  Imst.  8.  12.  1.—  (8)  IMd,  1.  16.  1.— (4)  Nov.  22.  c.  8. 

—  (5T  D.  40.  13,  5  f.  Paul.  —  (6)  D.  40.  12.  7.  g  1.  f.  Ulp.  —  40.  13.  1.  J 1. 

—  p)  D.  40.  12.  7.  prin.  —  (8)  D.  40. 13.  1.  prin.  —  (9)  D.  40.  12.  7.  J  2  f. 
Ulp.  —  (10)  TaioPH.  Itut.  3.  17.  prin. 
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n'existant  pas  dans  Tordre  civil  :  a  Quod  aitinet  ad  jUs  cwue 
servi  pro  nullis  habentur,  Servitutem  martalit^i  fere  compa^ 
ratnus  (1),  n  on  du  moins  ils  n'existaient  que  comme  la  chose  dt 
leur  maître.  Incapables  d'exercer  aucune  fonctKm,  ils  ne  pouvaient 
être  ni  juges,  ni  arbitres,  ni  témoins  dans  un  testament;  on  poU'* 
vaît ,  il  est  vrai ,  l<es  appeler  en  témoignage  dans  une  affaire  crimi- 
nelle ou  civile,  pour  attester  des  faits,  mais  quand  on  n'avait  pas 
d'autre  moyen  at  découvrir  la  vérité  (2)  ;  cependant  un  esclave 
pouvait  posséder  un  pécule,  le  faire  valoir,  être  institué  héritier, 
recevoir  un  legs ,  une  donation ,  diriger  an  commerce ,  un  navire; 
mais,  dans  tous  les  cas,  l'esclave  n'était  qu'un  intermédiaire,  un 
instrument,  la  représentation  de  son  maître  :  c'est,  dit  Théophile, 
la  personne  du  maître  qui  est  représentée  par  l'esclave. 

D'après  notre  texte ,  il  ne  peut  y  avoir  de  différence  entre  les 
esclaves  ;  en  effet,  ajoute  Théophile,  on  ne  peat  être  plus  ou  moins 
esclave.  Entre  individus  qui  n'ont  absolttusent  aucun  droit,  l'un  ne 
peut  en  avoir  plus  qu'un  autre.  Cependant  il  ne  faat  pas  confondre 
avec  les  esclaves  proprement  dits  (servie  tmancipia)  les  colons 
tributaires  {colont  censiti,  adscriptitii  on  tributarii)  et  les  colons 
libres  {mquilint,  colani  liberi),  espèces  de  serfs  introduits  sons  les 
empereurs,  tenant  un  milieu  entre  la  liberté  et  l'esclavage  (tom.  I, 
Hîst,  n*  488)«  Il  faut  distinguer  aussi  les  esclaves  de  la  peine 
{servi  pœnœ),  condamnés  aux  bêtes  et  aux  mines,  et  n'ayant  pour 
ainsi  dire  d'autre  maître  que  leur  supplice  :  Jostinien  supprima 
cette  servitude;  enfin  les  esclaves  appartenant  au  peuple  ou  à  une 
municipalité  (servi  popnii  rament,  reépubUeo!),  —  Parmi  les  es- 
claves appartenant  à  des  particmiiers ,  il  existait  des  différences  de 
fiiit,  selon  les  travaux  auxquels  ils  étaient  employés.  L'un  était 
précepteur  des  enfants  de  son  maître  {tdiÊcator),  Vautre  intendant 
\uctor)y  chargé  de  distriboer  le  travail  aux  autres  esdaves  (dà- 
pensator);  celai-ci  destiné  à  joner  la  comédie  (comasdus),  oelai-là 
soumis  aux  travaux  les  plas  rades ,  enchaîné  {campeditus)  H  y 
avait  même  les  esclaves  d*nn  autre  esclave ,  pour  le  servir,  pour 
le  suppléer,  pour  lui  procurer  un  profit  quelconque  :  on  les  nom- 
mait servi  vicarU,  les  autres  servi  ordinarii.  Hais  toutes  ces 
différences  dépendaient  de  la  volonté  du  maître,  qui  pouvait  les 
faire  naître,  ou  les  tolérer,  ou  les  détruire  à  son  gré. 

CITOYENS  ou  ira  ANGERS  [cives;  peregrini,  bûrhari). 

48.  Nous  avons  vu  le  droit  de  cité,  ou  politique  ou  d'ordre  privé, 
réservé  d'abord  aux  seuls  habitants  de  Rome  et  de  son  territoire; 
accordé,  soit  en  totalité,  soit  partiellement,  à  certaines  villes 
dans  le  Lalium,  puis  au  delà;  aux  colonies  romaines  ou  latines; 


T— 


'  (1)  D.  50.  17.  3t  et  ^M  î.  Ul^.  —  (2)  a  M.  «,  7.  f.  Mod.  (Vair  ci- 
dessous,  p.  150.) 
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à  des  partiealfdrs  :  âfiatî  foi  fàît  citoyen  Enniiis^  le  poêle  (Cker.» 
Brut.j  S  20)  :  conqmÊ  daM  ht  gtfcmre  scciale  panr  toute  TKalie, 
rëpaiMhf  dai»  phsiears  {nroflneei,  donné  «nflln  par  Caraealia  à 
tous  les  SBJets  d^  l^empîve.  ïkf  là  phnieiirt'  coviditmn  diverses  : 
Latini  veteres,  Latim,  cwe%  on  LêUim  colonorii,  dediHeii; 
éfendnes,  par  assîmilatmi^  aiR  a(&riii€bÎB,  cweê,  latini,  dedi- 
ticii.  Nous  noifs  en  réiferowa^  pour  loa»  ees  pointe,  à  ce  qfi«  nous 
en-  avons  dit  dam  VHiêtoire  m  droit.  -^  La  mination  sons  Jasti^ 
nien  est  bien  simplifiée  :  ks  dervieni  vestige»  de  eet  ancien  droit 
s'en  vont  par  Tabrogation  de  ce  qui  concernait  les  affranchis;  il 
n'y  a  pfus  à  distinguer  (pie  les  citoyens  et  les  peregriniy  qui  sont 
les  penpks  hmra  de  la  daninatlon  romaine,  qualifié»,  ponr  la 
piufmrt,  de  fiariases^ 

La  question  de  savoir  dans  quels  cas,  en  ces  diverses  sitna^ 
tions ,  un  enfant  naissait  citoyen  ou  non  était  compliquée.  Gains, 
antérieur  à  CaracaUa  de  quelques  années,  y  consacre  plus  d'une 
page  de  ses  hvstrfufs,  malheureusement  fort  altérées  (I). 

Voîd  deux  réglés  gteérales  qui  reeevaicat  îeilanr  applicaéion. 
I*  L'etïfiinf  issu  d^nn  imtmt^  fégrfînns,  contracté  entre  personnes 
ayftnt  1«  droit  civil  de  s'unir  {connubium)^  suit  la  condifion  du 
père  ;  renfani  né  hors  mariage ,  ou  né  de  perscmnes-  n'ayant  pas 
entre  elles  \e  comuthium,  soît  la  condîbon  de  la  mère  :  «  Comm^ 
bio  interveniente  ^  trberi  sentfer  patrem  sequunfur;  non  inter- 
Veniente  connubio^  matrts  conditioni  acceaunt  (2).  » — 2*  Lors- 
que l'enfent  suit  la  condition  du  père,,  if  faut  prendre  cette  condi^ 
tlon  an  moment  de  la  conception;  lorsqn'H  soit  la  coiulition  de  la 
mère,  an  momcfnf  de  la  naissance  :  «  fn  his  qui  jure  eontraeto 
mairimômo  nascnntur,  conceptionts  tempus  speclafur;  in  his 
autern  qui  nom  légitime  concipiuntur,  eaitionis  (3).»  —  Cette 
dernière  règle  éta^it  calqvéc  exactement  sar  les  lois  de  la  nature 
matérielle  :  immédiatement  après  h  conception,  l'existence  phy- 
sique de  TenfanC  est  indépendante  de  celle  du  père;  mais  jusqu'à 
l'enfanteHient  elle  reste  liée  à  celld  de  la  mère.  Un  droit  plus  pur 
pourrait  san«  donte  abstraire  de  cette  tie  ntérîne  l'état  jurVdtqne 
du  fœtas  et  !e  frai  ter  séparément;  le  droit  romain  Pavait  fait  ail- 
leurs, maïs  pas  ici.  —  Il  faudrait  conclure  de  ces  règles  que  lorsque 
l'enfant  naissait  hors  mariage  légitime,  d'une  citoyenne  et  d'un 
peregrinus  ,  il  naissait  citoyen  ;  mais  la  loi  Mensta  ,  De  natis  ex 
atterutro  peregrino^  portée  sous  Auguste ,  décidait  que  dans  tous 
les  cas  où  du  père  ou  de  la  mère  l'un  serait  étranger,  l'enfant  le 
serait  aussi  :  «  Lex  Mensia  ex  alterutro  peregrino  nat(um)  dele- 
rioris  parends  conditionem  sequi  jubet{i),  r>  Il  fallait  donc, 

^"     *»         ■  ■  I  I  I  ■■  111»  ■  I    ■  ■  I       I  >     I      —  I        II  I  ^Ml»     ■    .        ■  I  ^.^^i-»  ■»■■■,,.,  ■  ■■■■  W^^ma^^^ 

(1)  G4I0S.  Comm.  1,  %%  2S  4  îiS;  67  à  97.  —  (2)  Ulp.  Reg,  5.  %  8.  — 
Gaius.  1.  %%  80,  89.  —  (a)  Ulp.  Eeq.  tit.  5.  g  10.  --  Gahjs.  Ikid.  —  (4)  Ulp. 
Èeg,  i\\.  5.  %  8.  Diaprés  UM.  IlauLoU  et  Hua^o,  saivi»  ckpuis  par  d'autre»^ 
le  mot  lex  Meniia  ne  serAil  qu'une  corruption  de  tex  Mlia  Sentia»  Voy.  Gaiu»» 
i.  S  80. 
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d*après  celte  loi ,  pour  que  Tenfant  naquit  citoyen ,  que  le  père 
et  la  mère  le  fussent  tous  deux.  — Par  exception,  en  vertu  d'un 
rescrit  d'Adrien ,  l'enfant  né  du  mariage  d'un  affranchi  latin  avec 
une  citoyenne  romaine  naissait  citoyen  (Gaids,  I,  80).  —  De 
même  un  citoyen  ou  une  citoyenne  ayant  épousé  une  femme  ou  un 
homme  qu'ils  avaient  crus,  à  tort,  citoyens,  étaient  admis,  en  vertu 
d*un  sénatus-consulte,  s'ils  en  avaient  eu  un  fils,  à  justifier  de 
leur  erreur  (causam  erroris  probare),  et  par  là,  leur  conjoint 
et  leur  enfant  devenaient  citoyens  (Gaius,  I,  67,  68  et  87). 

INGÉNUS  ET  affranchis  (itigenut;  Ubertinij  liberti). 

49.  Cette  différence  avait  des  résultats  importants  et  dans 
les  mœurs  et  dans  les  lois;  aussi  notre  texte  l'examine-t-il  en 
détail. 

TITULUS  IV.  TITRE  IV. 

DB    INGBIIUIS.  DIS    INGIÎNUS. 

Ingenuos  est,  qui  statim ut  néacUur,       Eêt  ingénu  celui  qui,  dès  Vinstant  de 

Hber  est  :  sive  ex  duobus  ingenuis  ma*  sa  naissance,  est  libre,  qu'il  soit  issu  do 

trimonio  editus,  sive  ex  libertinis  duo*  mariage  de  deux  ingénus,  de  deux  af- 

bus,  sive  ex  altero  libertîno  et  altero  in-  franchis,  ou  de  celui  d'uu  affranchi  et 

genuo.  Sed  etsi  quis  ex  matre  libéra  d'un  ingénu.  Bien  plus ,  l'enfant  d'une 

nascatur,  pâtre  vero  servo,  ingenuus  mère  libre  et  d'un  père  esclave  natt 

nihilominus    nascitur,    quemadmodum  ingénu;  comme  celui  dont  la  mère  est 

qui  ex  matre  libéra  et  incerto  pâtre  na-  libre,  mais  qui  a  un  père  incertain ,  parce 

tus  est,  quoniam  vulgo  coneeptus  est.  qu'il  a  été  vulgairement  conçu  (f).  Il 

SulBcit  autem   liberam  fuisse  matrem  suffit  du  reste  que  la  mère  soit  libre  an 

eo  tempore  quo  nascitur,  licet  ancilla  moment  de  la  naissance,  bien  qu'elle 

conceperit.    Et  e  contrario,  si  libéra  fftt  esclave  à  celui  de  la  conception.  Et 

conceperit,  deinde  ancilla  facta  pariât,  si,  au  contraire,  elle  a  conçu  libre  et 

placuit  eum  qui  nascitur  liberum  nasci,  accouche  esclave,  on  a  ordonné  que  Ten- 

quia  non  débet  calamitas  matris  ei  no-  faut  naîtrait  libre,  parce  que  l'infortune 

cere  qui  in  ventre  est  Ex  bis  illud  quœ-  de  la  mère  ne  doit  pas  nuire  à  l'enfant 

situm  est:  Si  ancilla  prsgnans  manu-  qu'elle  porte  dans  son  sein.  D'oà  l'on 

missa  sit,   deinde  ancilla  postea  facta  a  fait  cette  question:  Une  esclave  enceinte 

Êepererit,  liberum  an  servum  pariât?  Et  est  affranchie,  ensuite  elle  redevient  es- 

farccllus  probat  liberum  nasci  ;  suffi-  clave  et  accouche,  son  enfant  est-il  libre 

cit  enim  ei,  qui  in  utero  est,  liberam  ou  esclave?  Marcellus  pense  qu'il  naît 

matrem  vel  medio  tempore  habuisse  :  libre.  Il  suffit,  en  effet,  à  l'enfant  conçu, 

quod  et  verum  est.  que  sa  mère  ait  été  libre  un  moment, 

ne  serait-ce  que  pendant  la  gestation; 
et  cela  est  vrai. 


qut 

signil  ^ 

tique  composition  sociale  a  changé;  il  a  fini  par  ne  plus  se  ré- 
férer qu'à  la  liberté. 


traduire  mot  à  mot  que  de  chercher  une  périphrase. 
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Statim  ut  nascitur  liber  est.  L'ingénu ,  dès  l'instant  de  sa  nais* 
aance,  a  pris  rang  parmi  les  hommes  libres,  dans  sa  famille  et  dans 
la  cité;  il  n'a  jamais  été  soumis  à  aucun  droit  de  servitude,  et,  ne 
devant  sa  liberté  à  personne,  aucune  sujétion  à  cet  égard  ne  lui  est 
imposée. — Mais  dans  quels  cas  un  enfant  nait-îl  libre,  et  par  con- 
séquent ingénu?  En  appliquant  les  deux  régies  que  nous  venons 
d'expliquer  (p.  43),  il  faudrait  décider  :  1*  que,  si  l'enfant  est 
conçu  en  mariage,  il  prend  la  condition  que  son  père  avait  au 
moment  de  la  conception,  et  par  conséquent  il  est  libre,  quel  qu'ait 
été  depuis  le  sort  du  père  ;  2*  que ,  s'il  n'y  a  pas  mariage ,  l'enfant 
suit  la  condition  qu'a  la  mère  au  moment  ae  la  naissance  ;  si  la 
mère  est  libre  à  cette  époque,  l'enfant  est  libre;  si  la  mère  est 
esclave,  l'enfant  est  esclave,  quel  que  soit  du  reste  le  père,  libre 
ou  esclave,  et  quel  qu'ait  été  le  sort  de  la  mère  pendant  la  gestation. 
— Tel  était  le  droit  rigoureux.  Gaius  (1)  et  Ulpîen  l'appliquent, 
comme  nous  l'avons  vu ,  au  cas  où  il  s'agit  de  savoir  si  un  enfant 
nait  étranger,  et  ils  ne  disent  pas  qu'il  en  soit  autrement  pour  les 
esclaves;  mais  Paul,  qui  écrivait  à  la  même  époque  qu'Ulpien^ 
indique  une  exception  faite  à  la  règle  générale  en  faveur  de  la 
liberté  :  a  1 .  Si  serva  conceperit,  etpostea  manumissa  pepererit, 
Uberumparit. — 2.  Si  libéra  conceperit,  et  aneiUafactapepere* 
ritj  liberum  parit,  Id  enimfavor  libertatis  exposcit,  —  3.  St 
ancilla  conceperit,  etmedio  tempore  manumissa  sit,  rursusjacta 
anciÙa  pepererit,  Uberum  parti.  Media  enim  tempera  Ubertati 
prodesse,  non  nocere  etiam  possunt  {2),  »  Marcien,  presque  con* 
temporain  d'Ulpien,  donne  la  même  décision  (3);  ennn  notre  ver- 
sion des  Instituts  attribue  cet  avis  à  Harcellus,  qui  vivait  sous 
Marc-Aurèle,  au  temps  même  de  Gaius  (tom.  I,  Hist.j  n*  393). 
Ainsi,  depuis  ces  jurisconsultes,  pour  que  l'enfant  naquit  libre, 
il  suffisait  que  la  mère  l'eut  été  pendant  un  seul  moment  de  la 
gestation  :  c'est  la  disposition  des  Instituts. 

I.  Com  antem  ingeimat  aliqois  aa-  1.  Gelai  qui  est  né  ingénu  ne  perd 
tut  tit,  non  officit  ei  in  Mrvitnte  fuisse  «  pu  celte  oualité  pour  avoir  été  réduit 
et  postea  manumissum  esse;  scpissima  en  servitude  et  ensuite  afiranchi;  car, 
enim  constitutum  est,  natilibua  non  très-souvent,  Ton  a  déclaré  que  la  ma- 
officerQ  manumissîoneni.  numissien  ne  peut  nuire  aux  droits  de 

naissance. 

61.  0  faut  bien  se  garder  d'entendre  par  ce  paragraphe  que 
l'ingénu  ne  peut  jamais  perdre  cette  qualité.  L'ingénu  réellement 
fait  esclave  (servus),  par  exemple,  parce  qu'il  s'est  laissé  vendre 

I^our  avoir  part  au  prix,  a  perdu  son  ingénuité  ;  et  si  son  maître  le 
ibère,  il  devient  affranchi  (4),  parce  qu'il  doit  la  liberté  à  son 
maître.  Hais  l'ingénu  réduit  en  esclavage  (in  servitute),  par 
exemple,  l'enfant  que»  dans  son  enfance,  des  pirates  ont  volé  et 


(i)  Gaius,  Gomm.  1.  {  80.  —  (S)  Paul.  Sent.  liv.  S,  tit.  %k,  —  (3)  D.  i.  5. 
5.  Si  S  et  3.  f.  Marc.  —  (4)  D.  i.  5.  21.  f.  llodest. 


î 
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vendu  comme  esclave,  n'a  jamais  perdu  son  ingénuité,  et  si  son 
maître  le  libère,  il  ne  devient  pas  affranchi,  parce  qu'il  ne  doit 
pas  à  son  maître  La  liberté  qu^on  lui  avait  ravie  Ae  fait,  mais  qu*tl 
n'avait  jamais  perdue  de  droit.  La  différence  est  <]oqc  dans  ces 
expressions  :  in  servitute  esse,  servus  esse,  dont  la  première 
exprime  le  fait,  la  seconde  le  droit.  —  Un  homme  a  une  femme 
libre  à  son  service,  elle  accouche  et  meurt  laissant  son  enfant 
vivant.  Le  maître  meurt  quelque  temps  après  ;  son  héritier  croit 

ueTenfant  est  esclave,  le  garde  comme  tel  et  par  suite  le  libère. 

let  enfant  ne  devient  pas  affranchi ,  parce  qu*^l  était  in  servitute, 
mais  non  servus.  C*est  encore  un  exemple  donné  par  Théophile. 
—  On  peujt  conclure  de  toutes  ces  observations  que  la  définition 
de  Tingénu,  donnée  par  le  paragraphe  précédent,  ri*est  pas  entî^ 
rement  exacte  ;  il  ne  suffisait  pas  de  dire  :  l'ingénu  est  celui  qui 
est  né  libre ,  il  fallait  ajouter  :  et  qui  n'a  jamais  cessé  de  Têtre. 

TITULUS  V.  TIIK  V. 

OB    LIBSftTINft.  «SI  âVFtAVCflIB. 

52.   L'esclave  délivré  de  la  servitude  se  nommait  affranchi 


vrait,  patron  {patronm).  Les  mœurs  et  les  lois  avaient  sèpaj*é 
affranchis  des  ingénus ,  et  en  avaient  fait  une  classe  à  part.  -^  Dans 
Les  mœurs  :  le  souvenir  de  leur  esclavage  les  marquait  poiur  tou- 

i'ours,  et  les  plaçait  bien  au-dessous  de  ceux  qui  ne  devaient  leur 
iberté  qu'à  leur  naissance.  L'ancien  esclave  prenait  Is  nom  de  son 
patron,  il  s'attachait  ordinairement  à  sa  maison,  et,  après  l'avoir 
servi  comme  esclave,  il  le  servait  encore  comme  affranchi  (1).  n 
ne  craignait  pas  de  se  livrer  à  des  occupations  qtfun  ingénu  tf  eût 
pas  voulu  remplir,  comme  celle  de  diriger  un  commerce,  un  navire, 
une  boutique  ;  quelquefois  il  se  rendait  utile  par  jses  connaissances 
dans  les  affaires  ou  dans  la  jurisprudence  ;  souvent  il  devenait  le 
confident ,  le  eompliœ  de  gon  patron  ;  la  plupart  de  cet  empereurs 

Îui  ont  laissé  dans  l'histoire  un  nom  flétri ,  eurent  pour  conseillers 
es  affranchis  :  Narcisse  inspira  et  dirigea  presque  tous  les  forfait3 
de  Néron.  Mais  quelquefois  aussi  ces  esclaves  lU>éré«  semblaieiit 
par  leurs  talents  vouloir  se  venger  de  la  fortune  :  Térence  ne 
devait  la  liberté  qu  à  une  manumission,  Horace  était  fils  d'affran- 
chi; ils  avaient  reçu  en  naissant  le  génie  qui  a  fait  passer  jusqu'à 
nous  leur  nom  et  leurs  ouvrages.  —  Par  les  lois  :  les  affranchis , 
dans  rordre  politique,  ne  pouvaient  aspirer  &  certaines  dignités; 
ils  n'avaient  pas  le  droit  de  porter  l'anneau  d*or  {jus  aureorum 
annulorum)j  marque  dîstinctîve  des  chevaliers,  qui  avait  fini 
par  être  commune  &  tous  les  ingénus  ;  enfin  il  était  défendu  aux 
patriciens  de  former  des  alliances  avec  eux.  Dans  l'ordre  privé, 
^^^— ^ 

(1)  Inst.  2.  5.  t. 
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la  chose  la  plus  caractéristique,  c'est  que  Tafiranchi,  en  entrant 
parmi  les  hommes  libres,  8*y  trouvait  seul,  sans  famille  civile  ;  et 
cela  devait  nécessairement  changer  poar  lui  tontes  les  règles  de 
cette  matière ,  comme  celles  sur  la  tutelle ,  sur  les  successions.  Dans 
cette  position,  les  lois,  de  concert  avec  les  mœurs,  lui  avaient 
donné  en  quelque  sorte  pour  famille  celle  du  patron,  son  père 
[patronus)  dans  la  liberté  et  dans  la  cité ,  qui  lui  donnait  son  nom , 
et  envers  qui  il  avait  à  remplir  plusieurs  devoirs  dont  la  réunion 
formait  pour  celui-<;i  ce  qu  on  nommait  les  droits  de  patronage 
[Jura  patronatus  ) . 

53.  Aux  premiers  temps  de  la  république,  tl  y  avait  peu  d'e^ 
clave's,  partant  peu  d'affranchis  :  on  les  distinguait  grandement 
des  ingénus  ;  plus  tard  les  esclaves  se  multiplièrent,  les  affranchis 
aussi  ;  dans  les  dernières  guerres  civiles  on  forma  avec  eux  des 
légions,  chose  contraire  au  droit  constitutif,  Auguste  voulut  répri- 
mer par  plusieurs  lois  ces  manumissions  répétées  (tom.  I,  HUt., 
n''  379)  ;  mais  la  fortune  et  les  mœurs  de  Tempire  ne  ressemblaient 
pas  à  celles  de  la  république  ;  les  choses  continuèrent  d'avoir  leur 
cours  ;  les  affranchis  citoyens  se  rapprochèrent  des  ingénus  ;  sou- 
vent les  empereurs  accordaient  à  quelques-uns  d'entre  eux  le  droit 
de  régénération  {jus  regenerationis  ) ,  et  par  là  ils  se  trouvaient  en 
quelque  sorte  régénérés ,  rangés  parmi  les  ingénus ,  pouvant  porter 
1  anneau  d'or.  Enfin  Jnsthiîen  nnît  par  effacer  tonte  différence  à 
cet  égard  ;  il  accorda  à  tous  les  affranchis  la  régénération ,  et  ne 
laissa  plus  subsister,  comme  les  distinguant  des  Ingénus,  qu«  les 
droits  du  patron  et  de  sa  famille. 

Libertini  sunt,  oHi  cxjusta  seniMe  Soni  nSînachis  cwx  qui  soat  libérés 

loanuinissi  sunt.  llanumissio  aulem  est  par  qaanumiss'ton  ^'une  juste  servitude, 

datio  libertatis;  nam  ^amdSo  quis  in  La  manamisston  est  le  den  de  la  Kberté  ; 

■èrvHate  est ,  naavS  et  poteslati  aap-  otr,  tent  qo'«o  ttt  esclave,  an  «st  soas 

pefitiM   «4  :  QuuwiDfssaa  lilnxfttar  a  la  m$in  «t  Aiia  la  pwManc#  d«  maUr»; 

potfstate.  Qu«  res  a  jure  geotium  ori-  par  la  najuuvisaioo  on  est  délivré  de 

ginem  aumpsit  ;  utpote,  cunajura  natu-  ceUe  puissance.  Cette  institution  vient 

rali  omnes  liberi  naseerentnr,  nec  esset  da  «irolt  des  gens;  en  effet,  d'après  le 

neta  muramissle ,  com  serfitua  essel  droit  aated,  tooa  lea  havxnea  aait- 

ioçogaita.  Sed  po^qaam  jure  g«ntiom  aaîeat  iibrei,  el  il  n'y  avait  pas  d'aflkiui- 

ifirvitns  iovasit,  a^catum  est  beneûoiwn  cbisseiqevit ,  pari^  qu'jj  n  v  avait  pas 

manomiasionia  ;  et  cpm  uno  commun!  d'esclavage .^  Majs  lorsque  le  droit  des 

nomine  omnes  bomlnes  appcMarcntur,  gens  eot  wtrednit  la  servitade ,  à  ta  aufte 

Jare  gentium  tria  hominnm  gênera  eiaa  vint  le  feianfiut  de  k  manu  misai  an  ;  et 

«flpperuiH  :  liberi ,  el  hia  eenlrarin»  laadia  q«»e  frii»iUaeiiieiit  tous  lea  bow- 

aervi,  et  ierikm  ^aoua  tibeiiîAit  jfM*  in«»  étaient  ésau»,  «o  comment  d'à* 

desierant  este  servi.  près  le  droit  des  ^ens  à  l^s  diviser  en 

trois  espèces  :  les  ftbrea;  par  opposa 
liDQ,  lea  eadaeeai  et  leoîaiémeaient  las 

tiSmM^it  ^  méesU  eusé  4*êir$  «^ 

54.  Pour  qn*un  homme  libéré  de  la  servitude  devint  affranchi, 
&  fallait  que  sa  servitude  fèt  réelle  et  de  droit ,  sinon  la  manu- 
mission  n* aurait  pas  nul  k  sa  liberté;  vculà  pourquoi  le  texte 
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porte  :  ex  justa  servitute.  Les  derniers  termes  du  paragraphe , 
qui  desierant  esse  servi,  comprennent  la  même  idée;  ils  ont 
même  quelque  chose  de  plus  général  que  la  première  définition, 
car  ils  ne  renferment  pas  le  mot  manumissi,  libérés  par  manu- 
mission  :  or  il  y  avait  des  esclaves  qui  pouvaient  être  affranchis 
d'autres  manières  que  par  manumission.  L'étymologie  de  monti- 
tnissio  est  bien  naturelle  :  de  manu  missio;  les  expressions 
vianui  subesse  étaient  consacrées  chez  les  Romains  pour  dire 
être  sous  la  puissance;  l'esclave  est  sub  manu  domtni  :  voilà 
pourquoi  Pacte-  qui  le  délivre  de  cette  puissance,  de  cette  main  qui 

I^èse  sur  lui ,  se  nomme  manumissio.  Nous  verrons  cependant  que 
e  mot  manus,  pris  ici  dans  un  sens  général,  était  jaais  consacré 
pour  désigner  spécialement  la  puissance  du  mari  sur  la  femme. 

I.  Multis  antem  modis  inanamissio        ].  L'affranchissement  se  fidt  de  pla- 

procedit  :  ant  enim  ex  sacris  eonstitn-  sieurs  manières  :  dans  les  saintes  églises 

tionibus  in  sacrosanctis   ecclesiis,   aut  conformément  aux  constitutions  impé- 

vindicta,  autinter  amicos,  aut  per  epi-  riales,  par  la  vindicte,  entre  amis,  par 

stolam  ;  aut  per  testamentum ,  ant  per  testament  ou  par  tout  autre  acte  de  der- 

aliam   quambbet  ultimam   volnntatem.  nière  volonté .  11  est  encore ,  pour  ac- 

Sed  et  aliis  multis  modis  libertas  serve  quérir  la    liberté,    beaucoup  d'autres 

competere  potest ,  qui  tam  ex  veteribus,  moyens  introduits  tant  par  les  constitua 

Suam  ex  nostris  constitutionibns  intro-  tiens  anciennes  que  par  les  nôtres, 
ucti  sunt. 

55.  La  manumission  n* était  pas  un  acte  qui  ne  touchAt  qu*à  un 
intérêt  privé  ;  il  faut  bien  en  saisir  le  véritable  caractère.  Elle  avait 

Sour  but  naturel  de  libérer  Tesclave,  et,  partant,  une  fois  libre, 
e  le  faire  entrer  dans  la  société  avec  des  droits  quelconques  ;  ces 
droits  étaient  même  ceux  de  citoyen.  Trois  parties  étaient  inté- 
ressées :  le  maître  qui  perdait  sa  puissance,  Tesclave  qui  changeait 
de  condition ,  et  la  cité  qui  le  recevait  dans  son  sein  comme  un  de 
ses  membres.  Ces  trois  parties  devaient  donc  intervenir  dans  Tactc. 
Aussi  la  volonté  seule  du  maître  ne  sulfisait-elle  pas  pour  opérer 
Taffranchissement;  la  cité  y  concourait  toujours  :  représentée  par 
le  censeur  dans  Taffranchissement  par  le  cens;  par  le  peuple  lui- 
même  réuni  en  comices  dans  Taffranchissement  par  testament; 
par  le  magistrat  dans  Taffranchissement  par  la  vindicte.  Toute 
manumission  faite  par  le  propriétaire  seul  ne  devait  être  qu*un 
acte  privé  ;  cependant  nous  voyons  souvent  que  les  maîtres  affran- 
chissaient Tesclave,  soit  en  le  faisant  asseoir  à  leur  table  en  signe 
de  liberté,  soit  en  déclarant  devant  des  amis  leur  intention;  mais 
ce  n'était  là  qu'une  affaire  particulière  entre  Tesclave  et  son  maître, 

Far  laquelle  celui-ci  promettait  de  ne  point  exercer  son  pouvoir  : 
esclave  ne  devenait  ni  libre,  ni  citoyen  romain,  car  la  cité  n'était 
pour  rien  dans  son  affranchissement,  et  le  maître  pouvait,  quand 
il  voulait,  reprendre  cette  puissance  qu'il  avait  promis  de  ne  plus 
exercer,  car  on  ne  s'oblige  pas  envers  son  esclave;  il  est  vrai  que 
les  préteurs  s'y  opposaient.  Parla  suite,  une  loi  Jdnia  sanctionna 
cette  juidiction  prétorienne ,  et  voulut  que  ces  esclaves  vécussent 
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toujours  comme  libres,  mais  non  comme  citoyens  (I).  Enfin  Jus^ 
tinîen ,  sous  qui  le  iitre  de  citoyen  était  bien  loin  d*avoir  le  prix 
qu'on  donnait  à  Rome  à  ce  titre,  ne  mit  aucune  différence  entre 
ces  divers  modes  d'affranchissement,  et  par  là  les  esclaves  purent, 
sans  le  concours  de  la  cité,  et  par  la  volonté  seule  du  maître, 
recevoir  non-seulement  la  liberté,  mais  encore  les  droits  de  cité. 

56.  De  cet  aperça  il  est  facile  de  conclure  que  les  modes  de 
mannmission  se  divisent  en  modes  dans  lesquels  intervient  Fauto- 
rité  publique,  et  modes  dans  lesquels  elle  n'intervient  pas  (ou 
modes  publics ,  modes  privés)  ;  que  cette  division  est  importante  à 
remarquer  dans  la  première  jurisprudence,  parce  que  les  affran- 
chissements avec  intervention  de  l'autorité  publique  étaient  les 
seuls  quf  existassent  primitivement,  les  sems  qui  produisissent 
des  effets  sanctionnés  par  le  droit  ;  et  depuis  la  loi  Junia  ,  parce 
que  les  affranchissements  publics  rendaient  seuls  citoyens,  les 
autres  ne  donnant  que  Tezercice  irrévocable  de  la  liberté  ;  mais 
que,  sous  Justinien;  la  même  importance  cesse,  puisque  tous  les 
modes  produisent  les  mêmes  effets. 

Modes  publics  de  manumissian. 

57.  Manumission  par  le  cens  {censu).  Lorsque  le  censeur  faisait 
le  recensement  des  citoyens,  intervenaient  devant  lui  Tesclave 
qn'on  voulait  libérer,  le  maître  qui  renonçait  &  sa  puissance,  et 
alors,  en  vertu  des  pouvoirs  qui  lui  étaient  confiés,  ce  magistrat 
inscrivait  l'esclave  sur  les  tables  du  cens  au  nombre  des  Romains; 
formalité  toute  simple,  toute  naturelle,  qui  n'était  qu'un  com- 
mencement d'exécution  des  effets  que  devait  produire  l'affran- 
chissement.  Tel  est  le  premier  mode  de  manumission  dont  le 
souvenir  nous  soit  conservé;  il  prend  son  origine  peu  de  temps 
après  Servius  (tom.  I,  Hist.,  n*  55).  Sous  l'empire,  l'institution 
du  cens  tomba  en  désuétude.  Pendant  deux  cents  ans  environ, 
depuis  Vespasien  jusqu'à  Décius  (de  827  de  R.  à  1002),  on  ne 
fit  aucun  recensement,  et  dans  l'intervalle,  les  jurisconsultes 
parlent  de  la  manumission  par  le  cens,  les  uns  comme  existant 
toujours  (2) ,  parce  qu'elle  n'était  pas  abolie  de  droit  ;  les  autres, 
comme  n'existant  plus,  parce  qu'elle  était  tombée  en  désuétude  (3). 

(i)  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  se  déduit  comme  une  conséquence  forcée 
des  diverses  dispositions  sur  les  aflnnchissements  et  de  la  nature  de  cet  acte. 
Voici  à  ce  sujet  on  passage  qui  est  trop  saillant  pour  ne  point  le  citer;  il  est  puisé 
ches  un  ancien  jurisconsulte  romain.  «  Primnm  ergo  videamus  quale  est  qnod 
dicitur,  eos  qui  inler  amicos  apnd  veteres  manumittebantnr,  non  esse  liberos, 
sed  domini  volunlate  in  libertate  morari,  et  tantum  serviendi  metu  liberari.  Antea 
enim  una  libertas  erat;  et  libertas  fiebat  vd  ex  tindkta,  vel  ex  testamento,  vei 
in  eensu;  et  mitas  romana  competit  manumissis,  que  appellatur  légitima 
libertas.  Hi  antem  qui  domini  volunlate  in  libertate  erant ,  tnanebani  servi,  et 
manumissores  audebant  eos  iterum  per  vim  in  servitutem  ducere  :  sed  interve- 
niebat  prœtor,  et  non  permittebat  manumissum  servire  t,  etc.  (Veteris  jnrecons. 
fragment.  De  manum.  S  6.).  -—  (2)  Gaius.  i.  17.  —  (S)  Ulpoeii  {Regul.  tit.  i. 

TOUK  n.  ^ 
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L'empereur  Décius  (1002  de  R.  ^  249  de  I.  C.)  fit  falw  nu 
t'ecensement  qui  fut  le  dernier. 

58.  Mamunîssiott  par  ia  vindicte  {vindicia).  L'afifranchwsemeit 
dont  nous  wtionê  de  parler  ne  %e  préaentait  que  tous  les  cioq  am; 
il  ne  pouvait  longtemps  sufflt^e.  Cependant  quel  moym  trouver 
pour  rendre  libre  et  citoyen  un  eselave  sans  Ttiiscription  «or  le 
cens  ?  Une  acticrt  «ymlwliqu^ ,  toute  dan»  le  génie  des  premiers 
Romains,  donna  ce  moyen.  Lorsqii'nit  homme  libre  était  injus- 
tement en  servitude,  quelque  citoyen,  dans  son  intérêt,  t'adressait 
au  consul  exerçant  la  juridiction,  et  le  vend^oait  en  liberté  (et 
lîheriatem  vmdicahat)  (1).  Aiors  avait  lien,  suivant  les  formes 
voulues,  le  procès  nommé  causa  libemlù,  k  la  snit«  duquel  il 
devait  être  déclaré  libre  (2).  Une  représentatioti  fictive  de  ce 
procès  conduisit  à  la  manumission.  Le  maître  et  Tesdave  m  pré- 
sentaient an  consul  ;  lÂ,  avec  des  formalités  qni  tie  wmt  sont  pas 
bien  connues,  ttn  ami ,  ou  le  llctenr ,  jonant  le  rôle  ée  demandeur 
{aâserlorUhettatis),  feignait  de  vendiqner  ia  liberté  ootnme  appar- 
tenant à  cet  homme;  le  maître  ne  contestait  pas  ;  et  k  magistrat, 
rendant  une  espèce  de  décision,  le  déclarait  libre  selon  le  droit 
des  Romains.  C'était  ainsi  qu'on  parvenait  au  but  qu'on  voulait 
atteindra.  Dana  ces  formalités  figurait  une  baguette  (fesiuca, 
vmdicta)^  espèce  de  lance  qui ,  chez  les  Romains,  peuple  guerrier 
et  spoliateur ,  était  un  symbole  de  propriété  et  s'employait  dans 
toutes  les  procédures  où  il  s'agissait  de  vendiquer.  »  Festuca  autem 
utebcLntmrqmasi  bas/œ  loco,  signo  quodamjustidominU:  maxime 
{enUn)  sua  esse  vredebant  quœex  hostibus  cepissent,  d  (3).  Cette 
lance  était  apposée  sur  l'esclave  lorsqu'on  le  vendiquait  en  liberté 
(en  Ukertaiem  vindicare)^  et  voilà  pourquoi  Tawanchissement 
par  ce  moyen  se  nommait  vindicta  manumissio*  —  Les  magistrats 
devant  qni  se  faisait  cet  acte  furent  d^abord  les  consuls;  on  y 
ajouta  les  préteurs,  lorsque  leur  Juridiction  eut  été  créée;  puis 
les  proconsuls  et  les  divers  présidents  des  provinces. 

Cette  opinion  sur  l'aÛranchissement  par  la  vindicte,  encore 
contestée  à  l'époque  où  elle  a  été  émise  dans  la  première  édition 
de  cet  ouvrage^  est  aujourd'hui  vulgaire  et  considérée  comme 
hors  de  doute.  L'affranchissement  par  la  vindicte  n'^ëtait  qu*une 
application  particulière  de  Vin  jure  cessio  (4);  quant  aux  détails 

j  8)  s'expHnie  ainsi  :  «  Ceosu  aiMiuiiHUebaiitar  olim  qui  lustrtdi  ccnsu  Roime 
|ttS8u  donuoeriiin  inter  civ«s  romaiMS  oensuia  profitebantur.  « 

(i)  Ce  demaB^ear  élait  nommé  etâseHt  Hberiatis (S)  Dus.  40.  12.  De 

iiheraii  cmtsa,  ^^  (S)  Gaius.  4.  %  46.  in  fin. 

(k)  \\  ne  faut  pas  n'airâter  anx  divensm  dmoriptions  hfpolliMi<|He8  et  souveot 
contradicfmrês  de  la  mMumisfioii  par  la  vindicte.  Le  licteur,  MiivAOt  les  uns,  le 
BMttre,  stiii'afiit  d'autres,  saisissant  I>sc1av«  |war  iBienK  l'iacÛqaer  au  ma((ij»trait, 
déctarait  son  intention  :  hune  kominem  Hbefum  esse  tolo,  ei>  a(»rès  lui  av«îr 
donné  un  smifflet,  eomme  derni<>r  acte  de  sa  puissance ,  il  le  repoussait  en  le  fu- 
sant tourner  sur  Ini^Miéme,  et  fui  4>i«ant  :  Amto  fm  voles.  Le  préteur  alors  £u- 
lait  impoaer  la  bagueilte  {imdicta)^  et  le  déclarait  lilirâ  :  Mo  te  libentm  tnoiv 
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des  formalités  et  des  paroles  employées,  «[«elles  qu'elles  foKsent, 
elles  tombèrent  en  désaétode  sons  les  empereurs.  Un  fragment 
d^Hermogénien  nons  apprend  q«e  raffrancbisseinent  se  Inîsaît  de 
sqn  temps  sans  qoe  le  maître  parlât;  les  paroles  solennelles 
étaient  supposées  prononcées  (1)  ;  il  n'était  pas  nécessaire  qne  le 
magistrat  fut  à  son  tribanal  :  il  pondait  affranchir  .en  quelque  lien 
qu'il  fut.  lllpi«n  dît  même  a^oir  vu  le  préteur  affranchir  étant  à 
la  campagne»  sans  que  les  licteurs  fussent  présents  (2). 

59.  Manumtssion  par  testament  (l€statnenio).  Le  testament  ne 
pouvait  être  fait  primitif emeni  que  devant  les  comices  du  peuple, 
qui  devaient  ratiner  les  volontés  du  testateur,  comme  s'il  s'agis-* 
sait  de  ratifier  un  projet  de  loi.  Il  était  naturel  qu^on  pût  affran**- 
chir  par  ce  moyen,  puisque  le  peuple  luî-méme  y  concourait. 
L'esclave  n'y  intervenait  pas  plus  que  toot  autre  légataire ,  parce 
que  le  testament  n'est  fait  que  pour  le  moment  de  la  mort  du 
testateur,  et  jusque4à  ne  produit  aucun  effet.  Par  la  suite,  les 
formalités  devinrent  «oins  rigoureuses  :  au  lieu  de  l'intervention 
du  peaple,  il  suffit  de  celle  d'un  certain  nombre  de  témoins; 
mais  les  manumissions  n'en  continuèrent  pas  moins  à  pouvoir 
être  faites  dans  cet  acte.  —  On  donnait  ainsi  la  liberté  directe- 
ment ou  par  fidéicommis.  Directement,  quand  le  testateur,  sans 
empk>Yer  aucun  intermédiaire,  déclarait  sa  volonté  :  Servus  meus 
Cratinus  liber  esiô;  liber  %it;  Craîinum  liberum  esse  jiibeo: 
ptsjidéicommùj  quand  le  maître  employait  une  personne  inter- 
posée, qu'il  priait  d'affi-anchir  l'esclave  :  «  fferes  mens,  ragv  te 

Qmntiimi»  Aajourd'hai,  «vec  les  aotions  que  mms  possédons  nr  les  ccfioiis  de 
k  ioi,  les  méprises  se  «ont  pins  peraûses  sor  le  carâolére  générdi  de  cet  ecte. 
Une  infinité  de  raisons  prouvent  que  la  manumission  par  la  vindicte  était  une  fic- 
tion de  la  causa  liberalu.  On  justifie  ainsi  de  la  manière  la  plus  satisfaisante  com- 
ment on  fut  amené  à  se  passer  de  rinscription  sur  le  cens;  de  pins  on  cite  à 
Teppiii  pin  d'un  exemple  de  fictions  pareilles.  VotdaitHDii  donner  à  quelqu'un  fi 
propriété  romaine  dTuae  cliose  qui  ne  lui  appartenait  paa,  on  nepnéseiriait  deiMot 
te  préteur  un  procès.  Celui  À  qui  on  voulait  donner  feignait  de  vendiquer  la 
diose,  le  miûtre  ne  contestait  pas;  et  le  magistrat,  comme  rendant  sa  décision, 
donnait  gain  de  cause  à  celui  qui  avait  vendiqné  ((yaius.  2.  $  22^.  —  Ulp.  Iteg, 
au  49.  8  ^  ^  aoiv.).  Cette  procédoie  se  nonmait  tu  ^nre  eenie.  Voulait-on 
domer  «on  fila  en  adoption  A  qaelqu'nn ,  oe  dernier,  après  les  formalités  oéoes- 
saires  pour  détruire  la  puissance  paternelle  du  fère^  vendiquait  le  fils,  devant  le 
magistrat,  comme  sien;  le  père  ne  contestait  pas,  et  le  préteur  attribuait  le  fils 
au  vendiqnant  '{hxsh.  Gel.  5.  19).  C* était  une  application  spéciale  de  Tin  Jure 
CBSsio.  La  mannmission  par  la  vindicte  en  était  une  antre.-— Cett  ainsi  que  s'en 
explique,  fort  exademeot,  BesTHiuft,  dans  ses  notes  snr  les  Topiques  de  Cicéroi  : 
c  Krat  etiam  pars  altéra  accipieodœ  libertafis ,  çua  vlndicta  vocabatur.  Vindjcta 
vero  est  virgule  qoœdam,  qiiam  lictor  manumittendi  servi  capiti  imponens, 
eumdem  servum  in  libertatem  vindicabat,  diccns  qusdam  verba  solemnia,  atqae 
ideo  illa  virgule  vincBcta  vocid>atnr.  i — D'après  Tite-Live  (liv.  2^  (  5j,  F  expres- 
sion manumisHo  vkidîcta  viendrait  d'un  esclave  nommé  Vindicius,  qui,  le  pre- 
mier, aurait  été  afTrandn  de  cette  manière  pour  avoir  découvert  la  conspiration 
des  fils  de  Brutus.  Théophile  rapporte  les  deux  étymologies.  Nous  n'hésitons 
pas  à  considérer  celle  de  Tite-Live  comme  fabuleuse. 
(1)  D.  40.  2.  23.  f.  Hermog.  —  (2)  D.  40.  2.  8.  f.  Ulp. 

». 
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Ut  Saccum,  vicini  mei  servum,  manumittas;  Jidei  committo 
heredis  mei  ut  iste  eum  servum  mnnumittat  »  (1).  Les  différences 
entre  ces  deux  modes  étaient  grandes.  La  liberté  directe  ne  pou- 
vait être  donnée  par  le  testateur  qu'à  son  esclave  (2),  la  liberté 
fidéicoinmissaire  môme  à  Tesclave  d'autrni  (*),  Théritier  était 
chargé  de  Tacheter  et  de  raffranchir  :  l'esclave  affranchi  direc- 
tement était  libre  de  plein  droit,  du  moment  qu'il  y  avait  an 
héritier  (4);  Tesclave  affranchi  par  fidéicommis  ne  devenait  libre 
que  lorsque  Théritier  ou  la  personne  chargée  du  fidéicommis 
r affranchissait  :  le  premier  était  affranchi  du  défunt;  on  le  nom- 
mait libertus  orcinus,  parce  que  son  patron  était  chei  les  morts 
(ad  orca);  la  famille  de  ce  dernier  était  investie,  selon  le  droit 
ordinaire ,  de  la  partie  des  droits  de  patronage  qui  devaient  lui 
revenir  (5);  le  second  avait  pour  patron  celui  qui  avait  été  chargé 
de  l'affranchir  (6).  —  On  pouvait  aussi,  par  testament,  donner 
la  liberté  sous  condition,  ou  à  partir  d'un  certain  jour  (  sub  con- 
ditione,  a  die)  mais  non  jusqu'à  un  certain  jour  [ad  diem)  (7); 
l'esclave  ainsi  affranchi  :  Que  Pamphile  soit  libre  pendant  dix 
ans ,  l'eût  été  pour  toujours.  La  raison  en  est  sensible  :  la  qualité 
d'homme  libre  et  de  citoyen  ne  peut  s'acquérir  pour  un  moment 
et  se  perdre  sans  motif  postérieur. 

60.  Manumission  dans  les  églises  (m  sacrosanctis  ecclesiis). 
Nous  trouvons  au  Code,  sur  ce  mode  d'affranchissement,  deux 
constitutions  rendues  l'une  en  316  et  l'autre  en  321  de  J.  C, 
lorsque  Constantin  partageait  encore  l'empire  avec  Licinius,  et 

Su'il  commençait  à  protéger  la  religion  chrétienne,  époque  ob 
éjà,  depuis  prés  d'un  siècle,  le  cens  n'avait  plus  eu  lieu.  Cette 
manumission  se  faisait  devant  les  évéques  en  présence  du  peuple; 
on  la  constatait  par  un  acte  quelconque  que  signait  le  pontife  (8). 
Il  paraît  qu'on  choisissait  ordinairement  pour  cette  formalité  un 
jour  de  fête  solennelle,  comme  celle  de  Pâques.  Cujas  rapporte  un 

Sareil  acte  qui  se  trouvait  gravé  sur  la  pierre,  au-dessus  des  portes 
e  l'ancienne  cathédrale  d'Orléans,  et  qui  se  réfère  à  l'époque 
féodale  du  moyen  ftge,  où  cette  institution  s'était  maintenue  avec 
quelques  modifications  :  Ex  benejicio  S.  t  per  Joannem  episctH 
pum  et  per  Albertum  S.  t  Casatum,  factus  est  liber  Lemiber- 
tus,  teste  hac  sancta  ecclesia  (9).  a  Par  la  grâce  de  la  sainte 
Croix ,  par  le  ministère  de  Jean,  ëvèque,  et  par  la  volonté  d'Albert, 
vassal  de  la  sainte  Croix,  Lemtbertus,  esclave  de  ce  dernier,  a 
reçu  la  liberté  en  présence  des  fidèles  de  cette  église.  » 

(1)  Ulp.  Rej.  lit.  î.  S  7.— (2}  D.  40.  4.  35.  — Inst.  t.  24.  «.—(3)  D.  40. 
5.  31.  p.  f.  Paul.  —  Ulp.  Reg.  2.  10.  —  (4)  D.  40.  4.  11.  g  2.  f.  Pomp.  et 
25  f.  Ulp.  —  Ulp.  Reg,  1.  22,  —  (5)  Cod.  7.  6.  1.  g  7.  —(6)  Ulp.  Reg.  lit.  %. 
j  8.  —  (7)  D.  40.  4.  33  et  34.  f,  Paul.  —(8)  Cod.  1.  13.  —  (9)  Cuj.  Inst.  D. 
JosT.  note. 
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Modes  privés  de  manumtssùm. 

61.  Par  lettre  [per  epistolam).  Les  maîtres,  dit  Théophile,  écri- 
vaient quelquefois  à  un  esclave  qui  se  trouvait  loin  d'eux,  qu'ils 
lai  permettaient  de  vivre  en  liberté.  Cest  là  Torigine  de  raffran- 
cbissement  per  epistolam,  Jnstinien  exigea  que  la  lettre  ou  l'écrit 
qui  contenait  la  manumission  fût  signé  de  cinq  témoins  (1). 

Entre  amis  (inier  amicos).  La  déclaration  du  maître,  faite  devant 
ses  amis,  mettait  Tesclave  en  liberté.  Justinien  fixa  le  nombre 
des  témoins  présents  à  cinq.  On  dressait  un  acte  dans  lequel  ils 
attestaient  avoir  entendu  la  déclaration  (2). 

Par  codicille  (per  eodictllum).  Le  codicille  est  un  acte  sans 
solennité,  dans  lequel  on  pouvait  exprimer  ses  dernières  volontés 
relativement  aux  dons,  legs  et  autres  dispositions  particulières 
dont  on  chargeait  l'héritier.  Théodose  exigea  que  le  codicille  fut 
signé  de  cinq  témoins  (3).  On  pouvait  affranchir  dans  cet  acte  ;  et 
c*esi  à  ce  mode  de  manumission  que  font  allusion  les  expressions 
de  notre  texte,  Per  quamlihet  aliam  ultimam  voluntaietn. 

62.  Il  était  encore  plusieurs  autres  modes  exprimés  dans  une 
constitution  de  Justinien  (4);  les  voici  :  Si  un  maître  a  chassé  et 
abandonné  sans  secours  son  esclave  dangereusement  malade,  ou 
bien  s'il  a  prostitué  une  esclave,  vendue  sous  condition  qu'elle  ne 
le  serait  pas,  l'esclave  devient  libre  sans  patron.  —  Si  l'esclave, 
d'après  la  volonté  du  défunt  ou  de  son  héritier,  a  précédé  le  convoi 
de  son  maître  portant  le  bonnet  de  la  liberté,  il  sera  libre,  afin  que 
le  maître  ne  se  soit  point  donné  avec  ostentation  le  faux  mérite 
d*un  affranchissement  simulé.  —  Si,  après  avoir  plaidé  contre  un 
homme,  et  l'avoir  fait  déclarer  son  esclave,  on  reçoit  de  quelqu'un 
le  prix  qu'il  vaut.  —  Si  le  maître  a  marié  à  un  homme  libre  une 
femme  esclave  en  lui  constituant  une  dot.  — S'il  a,  dans  un  acte 

Snhlic ,  donné  à  son  esclave  le  nom  de  son  fils.  —  Si ,  en  présence 
e  cinq  témoins ,  il  lui  a  remis  ou  s'il  a  déchiré  les  titres  consta- 
tant sa  servitude.  — On  avait  bien  autrefois  quelques  autres  moyens 
d'affranchir  sans  solennité  :  par  exemple,  lorsque  le  maître  faisait 
asseoir  l'esclave  à  sa  table  en  signe  de  liberté  iper  convivium,  per 
mensam,  inter  epulas)\  mais  Justinien  n'a  sanctionné  que  les 
modes  que  nous  venons  de  rapporter,  et  quelques  autres  indirects 
que  nous  aurons  occasion  de  voir  (5). 

n.  Servi  antem  a  dominis  semper  %,  Il  est  d'usage  que  les  maîtres  pnîs- 
manamlUi  soient  :  adeo  ot  vel  in  tran-  sent  tonjonrs  afnranciiir  leurs  esclaves  ; 
situ  manumittaotur,  velati  cum  prastor,  ih  le  font  même  au  passage,  par  ezem- 
ant  prsses ,  aot  proconsol  lu  balneum ,  pie ,  quand  le  préteur,  le  proeonsul  oo 
¥el  in  theatrum  ennt.  le  président  vont  an  bain  ou  au  théâtre. 

lO.  Ubertinorum  antem  status  tri-  S.  Les  affiranchis  pouvaient  précé- 
partitus  antea  fuerat.  Nam  qui  manu-  demment  se   trouver  dans  trois  états 

(1)  CoD.  7.  6.  i.  J  i-  —  W  CoD.  7.  6.  i.  8  «.  —  (3)  Cod.  6.  36.  8.  J  3.  — 
(4)  GoD.  7.  6.  i.  S8  3  à  iS.  —  (5)  GoD.  7.  6.  i.  g  il 
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mîttebanf  ur,  modo  majorem  et  jostam    diffôrcnts.  Car  tantôt  ils  acquéraient  une 
libcrtatem  consequcbanter^  et  fieè«Bt   liberté  oiiièreei  légitime,  et  devenaient 
cives  Romani  ;  modo  minorem,  et  Lalioi    citoyens   romains  ;    tantôt   une    liberté 
ex  lege  Junia  Noriana  fiebonC;  medo  in-   nioiidre>,  et  d'après  la  Ui  Julia  Korbcna, 
feriorem,  et  ficJianâ  ex  lege  iSUa  Sentis   ile  éimsat  Latins;  tantôt  une  liberté  i»* 
dedilitiorum  numéro.  Sed  dcditltrarum   finif ,  et,  par  la  loi  ^lia  Sentia,  ils  étaient 
quidem  pcssima  conditio  jam  ex  muftis   au  nombre  des  déditices.   Hais  d^fà, 
temporibus  in  desuctndinem  abiit  ;  Lati-   depuis  longtempt,  Fes  dernierv  de  cet 
porum  vero  noiM»  non  frequeniabatv  ;   alfranelM,  les  deéiticet  oa«  dispani  da 
îdeeque  nosira  pietaa  omnia  aiMcre  et  i* usage;  la  tîtie de  Latin étaii rare  ;aaBaî, 
in  mellorem  statnm  reducera  desideraos^   désirant  toat  compléter  et  tout  amélio- 
duabus  conslilutlonibus  hoc  emendavit,    rer,  notre  humanité  a  corrigé  ce  poinf 
et  in  prmtinum  statum  redniit  ;  quîa  et  en  le  ramenant  à  son  premier  éM.  Eir 
in  primis  urbis   Romœ   cuoabilia   ont  effet,  dès  ta  baretn  da  Aama,  la  likailé 
alqae  simplex  Uicrtw  co«pete^,  idest,    était  use  .  k  m4aw  pour  1* affrandiî  f  na 
eadem  Quam  habehal  maaomissor,  niai   pour  Taflcancbissant  »  si  ce  n'est  que 
quod  scilicet  Ilberlinus  ait  qui  manumit-   ce  dernier  était  ingénu,  Tantre  alTran- 
titur,  licet  manumrissor  înganons  srt.  Et  cfaî.  En  conséquence,  en  promnlgomif , 
de^titios    qarde»   par  foaftiCatioaeni   anr  l'avii  à»  FiJlastra  Tribanieo,  qaea* 
nostra»  exputimoi»  qoaai  proMolgaaw  tenr,  nos  dédasMis  qui  oni  éteint  iaa 
mus»  inter  nostras  decisinnes,  per  quas,   discus&ious  de  l'anciem  droit ,  nous  f 
suggerente  nobîs  Triboniano ,  viro  ez-  avons  compris  une  constitution  qui  sup« 
celso,  qusstore,  tnffqui  jorîs  alferca-  prime  lea  déditiees.    De  même  now 
tiones  pbcavimw.  Latmoa  aalien  JNi-  avana,  k  rmslkntii»  dhi  ■ 


_    -  , „ BBéme  qaas- 

nianoa,  et  omoen  qMi  drcaeos  fevral  taar,  tOacé  laa  Lalîna  Juaicns  al  ton! 
observantiam ,  aiia  conatitutione ,  per  ce  qui  les  concernait,  par  une  autre 
ejusdem  qusstoris  su^gestionem ,  cor-  constitution  qui  brille  parmi  les  lois  im- 
reximns,  qu»  Fnter  tmperiafes  radiât  périaFea.  Tons  les  affranchis,  sans  éHa» 
sanctionea.  Et  omnes  liM«M^  DoNo  née  Mir,  cooMie  aalvdeis,  d»  dUKéranec! 
œtatis  mananussi  aec  doroûut  maaumit-  aalao  lanr  If  a,  le  ganta  da  propriété  d» 
tentis,  nec  in  manumissioais  mode  dis-  l^affrancbtf saat  ou  le  mode  de  manumis* 
crimine  habito ,  sicut  jam  antea  obser-  sion,  nous  les  avons  rendus  citoyena 
vabatur,  civitati  romans»  donavimasr  romains,  en  Contant  pinsrenrs  moyeor 
mdtis  madis  additif,  per  q«as  jposstl  nonveaaai  da  donner  &  ua  eaelava  h 
libertas  servis  cana  eivitate  ranmm,  liberté  joûHe  m%  draita  de  cité,  la  aaiiU 
qus  soia  est  m  proseaU,  pr«siarL  qui  existe  aujourd'hui. 

63.  Primitivemenl  ia  liberté  étaii  une  et  indivisible.  Tout  affrani- 
chissement  produisait  d^us  elEfets  :  1«  Le  maître  renonçait  à  se» 

Pouvoirs  de  propriétaire  ;  î^  iea  drmts  de  cité  étaient  accordée  L 
esclave.  Par  une  conséqueokje  raturelie,  il  fallait  donc  :  P  qm  le 
maître  fût  propriétaire  de  l*eaclave  d  apréa  le  droit  civil  (âominm 
ex  jure  Quirùium);  2«  qoe  la  cité  intervînt  pour  consenUr  à 
raâranchisseinent,  c'était  ce  qui  avait  lien  dan»  les  manumissiona 
censu,  vindicta,  testaments  Si  celui  qui  afirancbissaii  n'était 
pas  propriétaire  d'après  le  droit  civil,  et  ne  faisait  que  posséder 
resclave  dans  ses  biens  (m  ionw),  on  bien  si  l'affianchissement 
était  fait  sans  solennité,  l'esclave  ne  devenait  pas  libre;  mai», 
d'après  la  volonté  de  raffranchissant,  >l  vivait  en  liberté  (m  liher- 
tate  morabatur),  il  était  délivré  seulement  de  la  peine  de  servir 
(tantum  servtendi  tnetu  liherahatur) ;  restant  toujours  esclave 
de  droit,  tout  ce  qu'il  acquérait  était  à  son  maître  ;  celui-ci  môme 
aurait  pu,  d'après  le  droit  civil,  le  faire  rentrer  sous  sa  puissance  ; 
mais  le  préleur  s'y  opposait,  et  seulement  le  maître  venait,  à  la 
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ujort  de  Tesclave,  prendre,  comme  propriétaire,  tout  ce  que 
celui-ci  laissait  (1). 

64.  La  loi  ifllia  Sentia,  rendue  en  757,  sous  Auguste,  apporta 
plusieurs  modifications  aux  aflranchissements,  entre  autres  celles 
que  voici  :  elle  exigea,  pour  que  Vesclave  affranchi  devint  libre 
et  citoyen,  qu'il  eût  trente  ans,  à  moins  qu'on  ne  Taffranchît  par 
la  vindicte,  après  en  avoir  fait  approuver  le  motif  par  un  conseil 
(apud  consilium  justa  causa  approhata)  (2).  De  plus  elle  décida 
que  les  esclaves  qui ,  pendant  leur  servitude ,  avaient  été  jetés  dans 
lei  fers  V  marqués  d*un  fer  chaud ,  mis  à  la  question  pour  un  crime 
dont  ils  étaient  restés  convaincus  (si  in  ea  noxa  fuisse  convicti 
sint),  on  livrés  pour  les  combats  du  cirque  (3),  ne  pourraient  plus, 
même  lorsqu'ils  réuniraient  dans  leur  affranchissement  les  trois 
conditions  voulues,  acquérir  les  droits  de  citoyen,  et  seraient 
assimilés  aux  déditices.  On  nommait  ainsi  des  peuples  qui,  jadis, 
ayant  pris  les  armés  contre  Rome ,  après  avoir  été  vaincus ,  s'étaient 
rendus  à  discrétion  (qui  quondam  adversus  populum  romnnum, 
armis  susceptis,  pugnaverunt^  et  deindepictt  se  dederunt)  (4); 
Tîte-Live(l,  38;  et  7, 31)  nous  donne  des  exemples  avecla  formule 
de  pareilles  redditions  (tom.  I,  Hist.  »•  79).  Il  y  eut  dès  lors  deux 
classes  d*affranchîs,  les  citoyens,  les  déditices  ;  quant  aux  esclaves 
qui  in  Kbertate  morahantur,  on  ne  pouvait  encore  les  compter 
comme  affranchis. 

65.  Mais  la  loi  Junia  Norbana,  que  Von  croit  tendue  en  772, 
sons  Tibère  (5),  fit  de  ces  derniers  une  troisième  classe  qui  fui 
assimilée,  pour  les  droits,  aux  Romains  conduits  et  incorporés 
dans  des  colonies  latines,  et  ces  affranchis  furent  nommés  Latins 
Jnniens;  Latins,  à  cause  de  leur  position  ;  Juniens,  à  cause  de  la 
foi.  tt  Latinos  ideo,  nous  dit  Gains,  quia  lex  eos  liheros  perinde 
esse  Toluit,  atque  si  essent  cives  Romani  ingenni,  qui  ex  nrbe 
Roma  in  Latinas  colonias  dcducti  Latini  colonarii  esse  cœpernnt^ 
Junianos  ideo,  quia  per  lesem  Joniam  liberi  facti  sont,  ctiamsi 
non  cives  Romani  (6).  »  (Voir  sur  les  diverses  colonies,  ci-dess. 
tom.  r,  Hist.  du  Dr.  rom.^  n**  186  et  suiv.). 

(1)  Vettri»  jnrôooni.  frag.  de  nuiiini.  g$  6et  7.  ^(«)  G.  I.  fg  1».  19.  -^ 
<3)  G.  i.  S  il— Pâi/i,  SêfU.  4.  tJt.  12,  i  3.^  (4)  G.  1. 1 14.— TatoH.  h.  i, 
—  (5)  Il  faut  avouer  que  plusieuiw  raisons,  et,  entre  autres,  quelques  phrases 
de  Gaius  et  dTUIpicn,  pourraient  faire  penser  que,  lors  de  la  loi  JÈlia  Sentia, 
la  clasM  des  affranchi  latins  était  déjà  admise,  et  que  par  censéqmn%  la  loi  JuHa 
àforbanm  est  antcrieuro  à  U  loi  iË/ûs  Sentia.  Cepend»*  ces  phrases  s'ezpéii- 


itoyen  (non  votait  manumissos  cives  rcmanos  fit 
§  18)  ;  elle  rassimile  à  cehii  qui  vivait  ea  liberté  d'après  la  voloirté  de  son  maîtrB 
(perinde  haberijubet,  atque  si  domini  voluntate  tn  libertate  esset,  Ulp.  Reg, 
at.  1.  g  lH).  Enfin,  la  loi  Jimia  viiNl,  et  dès  lort  cel  cMiaTe  fut  Laiin  Junien 
{ideoquefU  Latimu.  Ihid.).  Si  Gains  et  Ulpien  réunissent  quelquefois  ces  couséi* 
«lences,  c'est  qu'ils  écrivent  pe«térieurement  ans  deux  lois,  à  une  époque  oà 
rare  dispositions  étaient  en  vjgneur  eoseniUe  et  se  réunissaient.-— (6)  Gaïc^ 
3.  S  56.  ~  Voir  ami  1.  à  2^,  et  Veter.  hxr»  £rag.  g  8. 
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66.  On  compta  alors  trois  classes  d^affranchis  :  1*  les  affrancbis 
citoyens  dansTaffranchisseoient  desquels  concouraient  ces  trois 
choses  :  que  Tesclave  eût  trente  ans,  que  le  maître  eût  le  domaine 
du  droit  civil,  que  le  mode  de  manumission  fût  Tan  des  trois 
modes  publics  reconnus  par  le  droit  ;  2*  les  déditices  qui  avaient 
été,  pendant  leur  esclavage,  frappés  de  certaines  peines  ou  mis  à 
la  torture  pour  un  crime  par  eux  commis  ;  3**  les  Latins  Juniens 

3ui  n'avaient  commis  aucun  crime,  mais  à  raffranchissement 
esquels  manquait  une  des  trois  circonstances  dont  nous  venons 
de  parler. 

Les  affranchis  citoyens  jouissaient  de  tous  les  droits  civils,  sauf 
les  différences  résultant  de  ce  qu'ils  n'étaient  pas  ingénus. 

Les  déditices  ne  jouissaient  que  de  la  liberté  et  des  droits  natu- 
rels accordés  jadis  aux  peuples  auxquels  on  les  avait  assimilés.  Ils 
ne  pouvaient  acquérir  que  par  les  moyens  permis  aux  étrangers  ; 
ils  ne  pouvaient  faire  de  testament  ;  ils  ne  pouvaient  demeurer  à 
Rome  ou  dans  on  rayon  de  cent  milles,  sous  peine  d*étre  vendus 
publiquement,  eux  et  leurs  biens;  il  ne  leur  était  ouvert  aucun 
moyen  de  changer  d'état  et  de  devenir  citoyens  (1);  enfin,  à  leur 
mort,  le  maître  venait  prendre  leurs  biens  par  droit  de  succession, 
s'ils  avaient  été  affrancbis  publiquement  avec  toutes  les  conditions 
voulues  ;  sinon  par  droit  de  pécule  et  comme  étant  toujours  resté 
propriétaire  (2). 

Les  Latins  Juniens  n'avaient  pas  les^roits  de  citoyen  romain. 

aux  fonc- 
ils  avaient 


par  man- 

cipation  (3)  ;  hi faction  de  testament j  en  ce  sens  qu'ils  pouvaient 
concourir  à  la  confectionner  œs  et  libram  de  cet  acte,  en  qualité 
de  emptor fatniliœ ,  libnpens  ou  te$tis  (4)  ;  mais  ils  ne  pouvaient 
faire  leur  propre  testament,  ni  être  nommés  tuteurs  testamen- 
taires (5)  ;  et  le  droit  de  recueillir  l'hérédité  on  les  legs  qui  leur 
auraient  été  laissés  directement  (ce  qu'on  nommait  le  jW  capiendt) 
leur  était  refusé,  tandis  qu'ils  étaient  admis  à  recueillir  des  fidéi- 
commis  (6) .  A  leur  mort,  leurs  maîtres  continuèrent  toujours  à  pren- 
dre les  biens  qu'ils  laissaient,  comme  s'ils  n'avaient  pas  cessé  a'étre 
esclaves  :  ce  qui  fait  dire,  dans  les  Instituts,  qu'à  leur  dernier  soupir 
ils  perdaient  à  la  fois  la  vie  et  la  liberté  :  a  In  ipso  tdtùno  spirttu 
simulanimam  atque  Kbertatem  amittebant  it  (7).  Mais  un  Latîn 
pouvait ,  de  plusieurs  manières,  passer  à  l'état  de  citoyen  (8)  :  bene^ 
Jîcio  principali,  si  Tempereur,  par  un  rescrit,  lui  accordait  cette 
faveur;  lïberis,  si,  ayant  contracté  mariage  et  ayant  un  enfant,  il 

ri)  Gaius.  i  85  M.  J6.  «r.  -  (%)  Câius.  Z.  M  7*.  75.  76.  —  (3)  Ulp.  19. 
Si  *  et  5.  -  (4)  Ulp.  ÎO.  J  8.  —  (5)  Gaï.  1.  g  J3.  -  Ulp.  «0.  g  14.  --  (6)  Voir 
•urtous  CP8  pointa  les  teitet  cités  au  tome  I,  Bût.,  p.  164,  note  1;  et  Gaius.  î. 

'    /il' r  "'-''•  ^*^-  "*•  ^'  S  ^— W  >>«"•  3.  7,  4.— Gaius.  8.  g  56  et  soif. 
—  (8)  Gaius.  i.  %  28  et  suiv.  —  Ulp.  Beg,  Ut.  3.  1.  et  sui?. 
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se  présentait  devant  le  prêteur  on  le  président  de  la  province,  et 
prouvait  ce  fait  (causam  probaré)  :  il  devenait  citoyen ,  ainsi  que 
sa  femme  et  son  enfant  s*ils  ne  Tétaient  pas  (I)  ;  iteratione^  s*il 
était  affranchi  de  nouveau  avec  toutes  les  conditions  qui  man- 
quaient à  son  premier  affranchissement;  enfin,  de  bien  d*autres 
manières  q^uTlpien  désigne  par  ces  mots  :  miliiia,  nave,  œdifi- 
ciOj  pistrtno,  et  oui  consistent  à  avoir  servi  pendant  un  certain 
temps  dans  les  garaes  de  Rome;  construit  un  navire  et  transporté 
six  ans  du  blé  ;  élevé  un  édifice  ;  établi  une  boulangerie. 

67.  Telles  sont  les  trois  classes  d'affranchis  que  Justinien  réduî 
sit  à  une  seule  (2),  en  accordant  à  tous  les  droits  de  cité,  sans  dis- 
tinguer si  l'esclave  avait  trente  ans,  si  le  maître  avait  le  domaine 
de  citoyen  (3) ,  si  le  mode  d'affranchissement  était  solennel  (nuUo 
nec  œiatù  manutntssi,  nec  dominti  manumittentis ,  nec  m  modo 
manumissionù  discrimine  habiio).  Il  arriva  ainsi  qu'un  esclave 

Sut  par  Tacte  particulier  du  maître,  sans  TinteiTention  de  la  cité, 
evenir  citoyen;  mais,  nous  l'avons  déjà  dit,  quelle  différence 
entre  la  valeur  de  ce  titre  à  Constantinople  et  le  prix  qu'il  avait 
jadis  à  Rome  ! 

TITULUS  VI.  TITRE  VI. 

QUI  ET  n  QUIBU8  CAUSI8  HANUMffTBBB      PAR  QUI  Wt  POUR  QUSLLIS  CAUSES  LKS  UA* 
NON  POSSUNT.  MUMISSIONS  NK  PBUVBNT  AtRK  PAITES. 

68.  Au  sein  de  la  république  romaine ,  les  restrictions  à  la  faculté 
d'aflranchir  n'étaient  point  apportées  par  les  lois  ;  elles  Tétaient  par 
les  mœurs  et  par  la  force  des  choses.  Quand  les  esclaves ,  à  cause 
de  leur  grande  quantité,  devinrent  moins  chers,  quand  le  titre  de 
citoyen,  étendu  sur  un  plus  grand  nombre  de  sujets,  dépouillé 
par  le  despotisme  naissant  des  droits  qui  y  étaient  attachés ,  devint 
moins  précieux ,  alors  les  affranchissements  se  multiplièrent.  Ce 
fut  au  milieu  des  troubles  qui  amenèrent  l'extinction  de  la  républi- 
que que  les  plus  graves  abus  se  firent  sentir.  On  affranchissait  pour 
Îrossir  le  nombre  de  ses  partisans  ;  quelquefois  pour  que  l'esclave , 
evenu  citoyen,  reçut  sa  part  dans  les  distributions  gratuites;  sou- 
vent, au  moment  de  la  mort,  pour  qu'un  long  cortège,  coiffé  du 
bonnet  de  la  liberté,  suivit  le  char  funéraire,  attestant  la  richesse 
et  la  générosité  du  défunt  (tom.  I,  Hist.,  n*  379).  Auguste,  qui 


(i)  Ce  mode  avtit  été  inCroduif  par  la  loi  JEiià  Sentie,  seulement  pomr  cens 

Si  ayant  moins  de  trente  ans  iors  de  leur  a/frandiissement,  n'étaient  pas  devenus 
res  et  citoyens.  Un  sénatns-consulte,  par  la  suite,  Tétendit  à  tous  les  afiTranchis 
latins.  Voy.  Gaius,  loc,  ai.  —  Ulpien  attribue  cette  disposition  à  la  loi  Junia; 
d'oà  il  faut  conclure  tout  au  plus  oue  la  loi  Junia  confirma  ce  qu* avait  décidé  la 
loi  iEUa  SentJa.  —  (8)  God.  7.  tit.  5  et  6.  —  (3)  Du  reste,  nous  aurons  occasion 
de  dire  que  Justinien  ne  mit  plus  aucune  différence  entre  le  domaine  de  citoyen, 
nommé  aomniwn  ex  jure  QuiriHvm,  et  la  propriété  du  droit  des  gens.  (V.  ci- 
dess. ,  tome  I,  Hi$t,  au  droit,  n«  478.) 
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cherchait  à  asseoir  solidement  son  pouvoir  en  ramenant  la  traa- 
quillilé  et  en  dëlruisani  les  eicès,  crut  devoir  combattre  le»  mœur» 
par  des  lois,  et  mettre  des  bornes  aux  affranchissements.  Telles 
sont  les  causes  qui  donnèrent  naissance  à  la  loi  j^lia  Sentia  et 
à  la  loi  Furia  Caninia,  A  Tépoque  de  Justinien,  Tesprit  général 
des  sujets  et  du  gouvernement  était  bien  changé  :  le  titre  de  citojeo 
avait  perdu  toute  sa  valeur;  le  caractère  de  Tancienne  république» 
qui  restait  encore  sous  Auguste,  était  effacé;  les  mœurs  et  les  lois 
étaient  parvenues,  sur  divers  points,  à  des  règles  communes  de 
droit  naturel  et  d'humanité»  et  l'empereur  cherchait  à  favoriser  en 
tout  les  affranchissements.  Les  lois  j^lia  Sentia  et  Furia  Caninia 
(lurent  être  abrogées  ou  modifiées.  Les  Instituts  examinent  la  pre- 
mière dans  ce  titre,  la  seconde  dans  le  titre  suivant. 

69.  C'est  Suétone  qui  nous  apprend  que  la  loi  j^lia  Sentia  fut 
portée  par  Auguste  (1)  ;  et  comme  les  fastes  consulaires  nous  pré- 
sentent S.  iElius  Cato  et  C.  Sentius  Saturnius,  consuls  en  757  de 
Rome,  nous  pouvons  la  placer  à  cette  époque. 

Cette  loi  eut  une  grande  importance  dans  la  législation  ;  tous  les 
jurisconsultes  romains  s'en  occupèrent  beaucoup  :  elle  contenait 
plusieurs  dispositions  nouvelles.  Les  plus  connues  sont  :  V  celle 
qui  défendait  d'affranchir  un  esclave  âgé  de  moins  de  trente  ans, 
si  ce  n'était  par  la  vindicte,  avec  l'approbation  du  conseil;  2**  celle 
qui  créait  la  nouvelle  classe  des  affranchis  déditices  ;  Z""  celle  qui 
prohibait  les  affranchissements  faits  en  fraude  des  créanciers; 
4°  celle  qui  défendait  que  le  maître,  mineur  de  vingt  ans,  put 
affranchir  autrement  que  par  la  vindicte  et  avec  Tapprobatiou  du 
conseil  (2).  Nous  avons  déjà  examiné  les  deux  premiers  chefs  :  ce 
titre  est  consacré  aux  deux  derniers. 

Non  tamen  cnicumqoe  volent!  manu-  Il  n*e8t  cependant  pas  libre  à  chaenn 
mittere  licet;  nam  is  qnl  in  fraudem  d'afîranchir  «joandille  veut;  carsiVtf* 
crcditorummanumittit,  nihilagit,  ({nia  franchissenent  eat  fait  en  fraude  dee 
lez  i£lia  Sentia  impedli  liliertatem.  créanciers,  il  est  nul,  parce  aoe  la  loi 

^lia  Sentia  met  obstacle  à  la  liberté. 

70.  Tout  ce  qoi  est  relatif  à  cette  disposition  a  été  maintenu. 

Voyons  d'abord  ce  que  c'est  qu'affranchir  en  fraude  des  créan- 
ciers. Supposez  qu'un  homme  doive  à  quelqu'un  un  de  ses  esclaves, 
parce  qu'il  le  lui  a  vendu  »  parce  qu'il  s*cst  obligé  par  stipulation 
à  le  lui  livrer,  ou  pour  toute  autre  cause;  ou  bien  supposes  que 
cet  esclave  ait  été  donné  en  gage  pour  sûreté  d'une  dette,  il 
est  évident  qu'en  l'affranchissant,  le  maître  porterait  préjudice  au 
créancier  à  qui  il  est  dû  ou  livré  en  gage.  Il  en  serait  de  même 
si  un  homme,  n'ayant  pas  assez  de  bien  pour  acquitter  toutes  tes 
dettes,  affranchissait  des  esclaves  :  parce  qu'il  augmenterait  par 
là  son  insolvabilité;  ou  môme  si,  ayant  de  quoi  payer  tous  ses 

(1)  SuET.  Auffust,  c.  40.  —  (2)  Ulp.  Reg.  lit.  1,  gj  ^A-  ^2.  13. 
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créanciers,  il  devait  par  raffranchîssement  «e  frouver  hors  â'éM 
de  le  faire.  —  Dans  fous  ces  cas ,  il  y  aorait  préjudice  ;  mais  ponr 
u'il  y  eût  fraude,  on  exigeait  une  seconde  condition ,  c'est  que  le 
ébileur  affranchissaat  fût  de  mauvaise  foi  et  connût  le  préjudice 
qu'il  faisait.  Nous  pouvons  donc  conclure  qu'un  maître  affrancbià 
en  fraude  des  créanciers  tontes  les  fois  que,  réunissant  le  fait 
à  Tintention,  il  se  met  sciemment^  par  la  manumission,  hors 
d'état  de  payer  ses  dettes»  ou  bien  qu'il  augmente  son  insolva- 
bilité. Nous  savons  d«  reste  que,  par  créancier,  <m  entend  toute 
personne  h  qui  il  est  dâ,  pour  quelque  cause  que  ce  soit  :  «  Cre-- 
diiores  appellantur,  quwus  guacumque  ex  causa  actio  cum 
fraudatore  competat  »  (1). 

71 .  Voyons  maintenant  quelle»  étaient  les  conséquences  de  cette 
fraude.  L*a(francbissement  ne  produisait  aucun  effet,  et  Fesclave 
ne  devenait  pa&  libre.  Une  infinité  de  textes  le  prouvent  jusqu^à 
Tévidence  :  NUdl  agit;  lex  impedii  Ubertatem,  disent  les  Insti* 
tots  ;  Uberias  non  eompetit  (2)  ;  ad  M>ertaiem  non  venhmi  (3)  ; 
non  esse  manumissione  liherumfactum  (4).  En  effet,  il  était  de 
principe  chez  les  Romains  que  fa  liberté,  une  fois  donnée,  ne 
pouvait  plus  être  révoquée  (5);  la  loi  Mia  Sentia,  pour  ne  pas 
violer  ce  principe,  devait  donc  empêcher  que  la  liberté  fût  ac- 
quise. Il  ne  faut  pas  croire  cependant  que  la  nullité  eut  lieu  de 
plein  droit ,  et  que  Tesclave ,  après  la  nanumission ,  continuât  à 
rester  en  servitude;  il  commençait  sonvent  à  vivre  de  fait  en 
liberté,  maïs  les  créanciers  pouvaient  attaquer  raffrancfaissement, 
prouver  la  fraude  et  faire  déclarer,  en  eonséquence,  que  Tesclave 
n'avait  pas  cessé  de  l'être. 

72.  Il  pouvait  arriver  qu'ils  perdissent  lenraction,  et  que  l'esclave 
devint  réellement  libre,  par  exemple  si  postérieurement  ils  avaient 
été  payés  (6),  on  si  quelqu'un,  pourconserver  les  affimnehissements, 
s'engageait  à  acquitter  toutes  les  dettes  (7),  parce  qu'alors  ils 
n'avaient  plus  d'intérêt;  et  même  nn  jarisconsiute,  Ariston,  dont 
l'avis  est  consacré  au  IMgeste ,  décide  que  si  l'affranchissement  a. 
été  fait  en  fraude  dn  fise ,  et  que  le  fisc  ne  réclame  pas  dans  les  dix 
ans,  la  manumisaion  ne  pourra  plus  être  attaquée  (8).  Dn  reste,  il 
est  inutile  de  dire  que  le  maître  ne  pouvait  jamais  argumenter  de  sa 
propre  fraude  pour  faire  annuler  lui-même  l'affrancbîssement  (9). 
— Si  le  débiteur  a  fait  plusieurs  affranebissements ,  la  nullité  ne 
commence  qu'à  ceux  qni  Font  reniv  insolvable  ;  ainsi  les  derniers 
affranchis ,  nécessaires  poor  le  payement  des  dettes ,  sont  les  seuls 
qui  restent  esclaves  :  toutefois,  dans  le  cas  de  libertés  testamen- 
taires on  fidéicommissaires^  cette  régie  n'est  pas  absolue,  et  quelques 

>iii.n  I        ■ 111 ■ m 

il)  D.  40.  9.  Qui  et  a  quihus  manumissi  liheri  non  ûuni,  et  ad  legem 
\am  Senliam,  16.  S  2.  f.  Paul.  —  m  D.  40.  9.  5.  pr.  î.  Jul.  •—  (3)  Ib.  11. 
pp.  f.  Marc  — (4)  Ib.  Î6.  f.  Scœv.  — (5)  Issr.  3.  il.  J  5.  — (d)  D.  40.  9.  26.  U 
àcœr.  —  C.  7.  8.  5.  —  (T)  biST.  8.  11.  5  «.  —  (8)  D.  40.  9.  16.  %  8.  f.  P*tiK 
—  (9)  G.  7.  8.  5. 
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autres  considérations  pourraient  la  faire  fléchir  (1).  —  Si  la  dette 
est  conditionnelle ,  Tétat  des  esclaves  afiranchis  est  en  suspens 
jusqu'à  raccomplissemcnt  de  la  condition  (2). 

I.  Licet  Butem  domino,  qui  tolvendo  1 .  Mais  un  maître  insolvable  peut , 

non  est,  in  testamento  servum  suum  dans  son  testament,  donner  à  son  es* 

cum  libertate  beredem  instituere,   ut  clave  la  liberté  et  rbérëdité,  afin  qnil 

liber  fiât,  beresque  ei  solus  et  neeessth'  devienne  libre  et  son  béritier  unique  ei 

rius;  si  modo  ei  nemo  alius  ex  eo  tes-  nécessaire;  pourvu  toutefois  qu'en  verta 

tamento  beres  eititerit  :  ant  quia  nemo  de  ce  testament  il  n'y  ait  pas  d'autre 

beres  scriptas  sit,  aut  quia  is  qui  scrip-  béritier,  soit  parce  que  personne  antre 

tns  est ,  qualibet  ex  causa ,  beres  non  n'a  été  institué,  soit  parce  que  l'institué, 

eztiterit.  idque  eadem  lege  i£lia  Sentia  pour  une  cause  quelconque,  n'est  pas 

provisom  est,  et  recte.  Valde  enim  pro-  devenu  béritier.  u  est  ce  que  la  loi  ^lia 

•piciendum  erat,  ut  egentet  bomines,  Sentia  a  décidé  avec  raison;  car  il  était 

quibus  alius  beres  extitorus  non  esset,  indispensable  de  pourvoir  à  ce  qoe  les 

vel  servum  suum  necessarium  beredem  personnes  en  mauvaise  fortune^  qui  ne 

baberent ,  qui  satisfacturus  esset  credi-  trouveraient  pas  d'autre  successeur,  eus- 

toribus;  aut  boc  eo  non  faciente,  cre-  sent  du  moins  pour  béritier  nécessaire 

ditoree  res  bereditarias  servi  nomine  leur  esclave,  afin  qu'il  satisfit  aux  créan- 

vendant,  ne  injuria  defunctns  affidatur.  ciers,  ou  que,  s'il  ne  le  faisait  pas,  ces 

derniers,  vendant  les  biens  de  la  succes- 
sion sous  le  nom  de  cet  esclave,  la  mé* 
moire  du  défunt  ne  reçût  aucune  Injure. 

73.  Soins  et  necessartus .  U  faut,  pour  bien  entendre  ce 
paragraphe,  connaître  deux  particularités  de  mœurs  et  de  droit. 
La  première ,  c*est  que  lorsqu'un  citoyen  mourait  laissant  une  suc* 
cession  insolvable,  et  n'ayant  point  d'héritier,  les  créanciers  se 
faisaient  envoyer  en  possession  de  l'hérédité  et  la  vendaient  sous 
le  nom  du  défunt,  puisque  ce  dernier  n'avait  été  remplacé  par 
personne.  Ainsi,  il  était,  même  après  sa  mort  et  sous  son  propre 
nom ,  constitué  en  un  état  de  faillite  injurieux  pour  sa  mémoire. 
Les  Romains  avaient  fort  à  cœur  d'éviter  cette  honte  (3).  La  seconde» 
c'est  qu'un  esclave,  institué  héritier  par  son  maître,  était  forcé, 
bon  gré  mal  gré,  de  recevoir  cette  hérédité  :  on  le  nommait  héri- 
tier nécessaire  {hères  neeessarius)  (4) .  De  là  il  arrivait  qu'un  maître, 
ayant  une  succession  misérable,  et  prévoyant  que  personne  ne 
voudrait  l'accepter,  nommait  son  esclave  pour  héritier  nécessaire. 
La  loi  iElia  Sentia,  se  conformant  aux  mœurs  générales,  et  ne 
voulant  pas  priver  le  débiteur  insolvable  d'un  héritier,  fit  excep- 
tion pour  ce  cas  à  ses  prohibitions  principales,  et  statua  que  l'es- 
clave ainsi  affranchi  cleviendrait  libre,  citoyen  et  héritier,  sans 
examiner  s'il  avait  moins  de  trente  ans  ;  si,  pendant  son  esclavage, 
il  avait  été  puni  pour  ses  délits,  ou  si  son  affranchissement  nuisait 
aux  créanciers.  Celte  dernière  partie  est  la  seule,  sous  Justinien, 

Jui  puisse  encore  recevoir  son  application.  Elle  est  conservée  avec 
'autant  plus  de  raison  que,  dans  ce  cas,  l'intention  du  débiteur 

é^i^^'  ^•.**-  '•  Terent.— M.  5.  De  herei.  imtU,  55.  f.  Paul.— 40.  5.  De 
.  libeH,  J4.  g  17.  f.  Ulp.— (î)  Dfo.  JIO.  9. 16.  g  *.  f.  Paul.— (3)  Theoph. 
^.  —  (4)  Inst.  1  19. 1.  ^  ' 
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n^est  pas  de  nuire  à  ses  créanciers»  elle  est  de  se  donner  un  héri* 
tier.  Hais  il  fallait  qu'il  n'y  eut  en  vertu  du  testament  aucun  autre 
héritier,  sinon  il  n'eût  pas  été  nécessaire,  pour  éviter  la  honte  au 
défunt,  que  Tesclave  héritât  :  aussi  le  maître  ne  pouvait-il  affran- 
chir ainsi  qu*un  seul  esclave;  s'il  eu  afiGranchissait  plusieurs, 
c'était  le  premier  inscrit  qui  seul  était  libre  et  héritier  (1).  On 
voit  très-bien ,  d'après  ces  explications ,  d'où  venait  à  cet  affran- 
chi le  nom  de  sohis  et  necessarius  hères.  (V.  tom.  III,  n^  116G.) 

II.  Idcmqoe  joris  est ,  etsi sîne liber-  ti.  Il  en  est  de  même,  bien  qn*on 
tate  servus  neres  institntua  est.  Qaod  ait  institaé  1*  esclave  tans  dire  qa'on 
nostra  constitutio  non  solum  in  domino  raffranchit.  Car,  dans  une  constitation 
qui  solvendo  non  est ,  sed  generaiiter  dictée  par  nn  nouveau  motif  d*huma- 
constituit,  nova  bumanitatis  rationCf  ut  nité,  nous  avons  ordonné,  non-seuie- 
ez  ipsa  scriptura  institntionis  etlam  li-  ment  pour  les  maîtres  insolvables ,  mais 
bertas  ei  competere  videatur;  cum  non  pour  tous,  que  par  cela  seul  qa*un  et» 
est  verisimilc  eum  quem  beredem  sibi  clave  sera  institué  héritier,  il  sera  libre; 
elegit,  si  prœtermiserit  libertatis  datio-  il  n*est  pas  vraisemblable  en  effet  que 
nem ,  servum  remanere  voluisse ,  et  le  maître ,  choisissant  un  esclave  pour 
nemiuem  sibi  beredem  fore.  son  héritier,  ait,  en  oubliant  de  Taffran- 

chir,   voulu  le  laisser  en  servitude  et 
n*avoir  point  de  successeur. 

74.  C'était  une  question  controversée  par  les  anciens  juriscon- 
sultes, que  de  savoir  si  l'institution  d'un  esclave  était  valable  quand 
on  n'avait  pas  déclaré  qu'on  l'affranchissait.  Nous  trouvons  un 
passage  d'UIpien  qui  décide  qu'elle  ne  doit  pas  valoir  (2)  ;  mais 
Justinien ,  résolvant  la  question  dans  une  de  ses  cinauante  déci- 
sions, ordonna  en  faveur  de  la  liberté,  et  parce  qu'il  laut  prendre 
pour  guide  la  volonté  du  défunt,  que  par  cela  seul  l'esclave  serait 
affranchi  (3). 

m.  In  fraudem  autem  credilomm  8.  Celui-là  affranchit  en  fraude  des 

manumittere  videtur ,  qui ,  vel  jam  eo  créanciers,  qui,  an  moment  o&  il  affran« 

tempore  qoo  manumittit,  sol  vende  non  chit,  est  déjà  insolvable,  ou  qui,  par  là, 

est,  vel  qui,  datis  libertatibus,  desiturus  doit  le  devenir.  Mais  il  a  prévalu  que,  s'il 

est  solvendo  esse.  Prœvaluisse  tamen  n'a  pas,  de  plus,  l'intention  de  frauder, 

videtur  nisi  animum  quoque  fraudandi  la  liberté  sera  acquise  aux  esclaves , 

manumissor    habuerit,    non  impediri  quoique    les  biens    soient   insuffisants 

libertatem,  quamvis  bona  ejus  crédite-  pour  les  créanciers.  Souvent,  en  effet, 

libns  non  sufficiant.  Sepe  enim  de  fa-  F  homme  attend  de  sa  fortune  plus  de 

cultatibus  suis  amplius,  quam  in  his  est,  ressource  qu'elle  n'en  peut  offrir.  L'af- 

sperant  homines.  Itaqne  tnnc  intelligi-  franchissement    n'est    donc    considéré 

mus  impediri  libertatem,  cnm  utroque  comme  nul  que  lorsque  les  créanciers 

modo  irandantnr  creditores,  id  est  et  sont  fraudés  doublement,  c'est-à-dire, 

consilio  manumittentis,  ^^  ipsa  re,  eo  et  par  l'intention  de  celui  qui  alTran- 

Snod  ejus  bona  non  sont  sullectnra  cre-  chit,  et  par  le  fait  même ,  les  biens  ne 

itoribus.  pouvant  suffire  à  toutes  les  dettes. 

75.  C'est  un  principe  que,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  pro- 
noncer qu'un  acte  est  frauduleux,  il  faut  examiner  non-seulement 
le  fait ,  mais  encore  l'intention  :  a  Fraudis  interpretatio  semper 

in  jure  civili  non  ex  eventu  duntaxat,  sed  ex  consilio  quoque 

—  -  ■  ■  -  —  -■■,.-..  ■» 

(i)  Ulp.  Reg,  1.  g  14.  —  («)  Ulp.  Reg.  til.  «SI.  |  i*.  —  (8)  C.  6.  27.  5, 
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desideratur.  «  (1).  (Test  cette  aiaxime  génémle  qae  l'on  applique 
ici  à  raffirancfaisseiKient  fait  au  préjadice  des  créanciers.  Cependant 
Topinion  oonsacrée  par  les  Instituts  n'avait  pas  toujours  été  uni- 
versellement reconnue;  mais  c'était  celle  de  la  grande  majorité 
des  jurisconsaltes;  aussi  Jostinien  dit-il,  U a  prévalu.  Théophile 
donne  plusieurs  exemples,  dans  lesquels  il  y  a  tantôt  PintentioB 
sans  le'  fait,  tantôt  le  fait  sans  Tintention.  Il  n'est  pas  difficile  d'en 
trouver.  Ainsi,  un  maître  affranchit  nn  esclave,  ignorant  qu'nne 
maison  qu'il  possède  à  Constantinople  vient  de  brûler,  et  que  cette 
perte  Ta  rendu  insolvable  ;  Tesclave  néanmoins  sera  libre  parce 
qu'il  n'y  a  pas  consilium.  Il  en  sera  de  même  si  un  débiteur 
insolvable  a  dit  dans  son  testament  :  a  Si  Ton  paye  à  mes  créan- 
ciers tout  ce  qui  leur  est  dû,  que  Stichus  devienne  libre  (2).  m 
Dans  ce  dernier  cas,  il  est  vrai,  Taffrancfaissement  ne  sera  que 
conditionnel. 

11  n'est  pas  inutile  de  remarquer  que^  d'après  un  sénatus-con- 
sulte  fait  sous  Adrien,  cette  disposition  de  la  loi  iElia  Sentia 
s'appliquait  aux  débiteurs  ^^er^yrint^  qui  ne  pouvaient  affranchir 
en  fraude  des  eréanciers^  C'est  ce  que  nous  apprend  Gaius  dans 
ses  Instituts  (3). 


ËW.  ËndeH  leife  ifilU  Sentia  dMinm  4.  D*a|irès  la  mène  loi  iliKa  Senfia , 
ninort  viginli  anoû  non  aliter  manu-  le  maître ,  minew  de  vingt  ans  (i*) ,  se 
mittere  permittitnr,  quam  si  vindicta,  peut  aifranfibir  anlrement  qae  par  la 
apud  consilium  jasta  causa  manumis-  vindicte,  après  avoir  fait  appronver  par 
sÂtmis  approbata,  fuerini  mannmissi.        le  conseil  mie  cause  légitime  d^affiran- 

chnsenent. 

76.  Cette  disposition  est  conservée  par  Justinien  pour  les  afiraa- 
cbissements  entre  vifs. 

La  loi  iElia  Sentia  exigeait ,  dans  deux  cas ,  que  Taffranchisse- 
ment  fût  fait  par  la  vindicte  avec  l'approbation  du  conseil.  Noua 
avons  déjà  vu  le  premier,  si  Tesclave  qu'on  voulait  affranchir  avait 
moins  de  trente  ans  (5)  ;  voici  le  second,  si  le  maître  affranchissant 
en  avait  moins  de  vingt.  —  On  exigeait  Tapprobation  du  conseil, 
parce  que  le  maître,  à  cet  âge,  n*avait  pas  assec  de  discernement 
et  aurait  pu  donner  la  liberté  inconsidérément.  —  On  exigeait  mm 
mode  spécial  d'affranchissement,  probablement  pour  qu'il  y  cet 
plus  de  régularité,  et  que  ce  mode  unique  fût  plus  facilement  sons 

(i)  D.  50.  17.  79,  i.  Papin.  -  (2)  D.  W.  9.  5.  S  i.  -  *0.  *•  ».  ~ 
(Z)  Gatos.  i.  8  47, 

(4)  Ces  roots  de  major,  minor,  n'ont  point  par  eux-mêmes  an  sent  dïBolii. 
Ce  ne  sont  que  des  expressions  de  comparaison  qui  demandent  nécessairement 
après  elles  le  terme  de  la  comparaison  :  majeur,  mineur  de  quatonc  ans;  ma- 
jeur, nûiieur  de  ymgt  ans;  majeur,  mineur  de  vlngl^inq  ans,  etc.  Si,  dans  nelM 
droit  français,  nous  avons  transformé  en  substantifs  les  mots  de  majeur  et  mi* 
iieur  ce  n'est  que  par  une  convention  qu'il  faut  bien  se  garder  de  transporter 
en  droit  romam,  où  elle  n'existait  pas.  Cependant  les  jurisconsultes  romains 
emploient  quelquefois,  quoique  rarement,  ces  expressions  isolées;  et  alors  elfes 
se  rapportent  toujours  ii'âge  de  vingt-cinq  ans.  —  (5)  Gaïus.  i.  j  18. 
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la  surveillance  de  rauloritè.  —  On  avait  choisi  la  vindicte,  parc« 
qu*à  cette  époque  les  trois  modes  publics,  par  le  cens,  par  testa- 
ment, par  la  vindicte,  étaient  les  seuls  qui  donnassent  la  liberté 
tî  la  cité  ;  or,  on  ne  pouvait  prendre  le  preoiier,  qui  ne  se  présen- 
tait que  tous  les  cinq  ans,  ni  le  second,  qui  ne  produisait  d*effet 
qu'au  moment  de  la  mort  (1). 

Apud  cofuilium,  U  était  certaines  éfMN|iies  consacrées  spéciale- 
ment à  r administration  de  la  jastice,  dorent  lesquelles  des  espèces 
de  sessions  ou  assises j  x^mmées  conventuSj  étaient  tenues  à  Rome 
par  le  magistrat  (les  préteurs)  ;  et  dans  les  provinces  par  les  gou- 
verneurs (proconMky  propréleurs  ou  préfets)  qui  «e  transpor- 
taient, à  cet  effet,  dans  les  principales  villes.  A  Rome  et  par  suite 
à  Constantinople ,  certains  jours  de  la  session  étaient  consacrés  h 
la  réunion  du  conseil  dont  il  s'agit  ici  :  ce  conseil  se  composait  du 
préteur,  de  cî&q  sénateurs  et  de  timq  chevaliers.  Dans  les  provinces, 


(1)  Gaîus,  sur  ce  sujet,  s'exprime  ainsi  :  Minorî  XX  annorum  domino  non 
nHter  manvmittere  peifniHkur,  qwam  si  ftndicto  ntmd  eamsHiwm  jitstm  cmusa 
mtmnmissiomit  approbata  fiurit.  (Gmos.  i.  %  38).  Le  moi  wmUcim^  fUeé 
tel  qu'il  est  Ut,  n^ffre  auoHB  aen»,  Auui  q«elfiie»  «utsan  Je  suppriiocxU,  et 
disent  simplement  que  le  mineur  de  vingt  ans  ne  pe«t  Affranchir  qu'avec 
approbation;  d*  autres ,  d*  après  M.  Niebanr,  le  transposant,  Usent  ainsi-: 
Kon  éditer  tmâicta  mamunittere  jprrmtttrhfr,  qttam  si...  etc.,  et  en  condieat 
^e  le  BiMieer  ne  ^^t  iAir«ichiT  par  la  vindicte  qu'avec  appvaiiatîeD.  Ces  deoK 
«pinioas  sont  eêaÊxnires  tentes  deax  aux  Insllluls.  Elles  ne  me  paraissent  sas 
pouvoir  être  admises.  £n  effet,  la  loi  iflTia  Sentia  voulait  borner  fes  alTrancbis-i 
sements;  en  exigeant  dans  certains  cas  Tapprobation  dn  conseil,  il  était  dans 
«•n  esprit  de  fixer  anri  im  seul  mode  détensiîië  de  rafanonussioB  qai  fiitt  sons 
la  «vrveiUance  de  i'antêdié;  août  aveas  praavé  qa'on  a'ea  peauait  >dwMir 


d'autre  fue  k  vindicte.  U  esi  certaia  qoe,  peur  i'afCraacbîssement  d'un  esclave 
mineur  de  trente  ans,  on  exigeait  ce  mode  spécial  et  l'approbation  dn  conseil 
{Gaius.  1.  §  la.  — ^IJlp.  He§.  1.  $  12).  L'analogie  seule  suflirait  pour  faire 
eondure  qn*il  en  était  de  même  pour  la  manomission  faîte  par  an  maître  minear 
4a  viagt  «os,  mais  lea  laititata  le  diceat  formellemeat;  Gains  le  dit  ausai.  U  eat 
vrai  qae  sa  pkrase  est  no  peu  altérée;  mais,  au  liea  d'y  6i/y»primer  le  mot  «m- 
dicta,  au  lieu  de  faire  U  transposition  de  Ù.  Niebubr,  ou  a  antres  qui  ont  été 
encore  proposées,  j* en  ferais  une  bien  plus  simple,  que  voici  :  Kon  alUer  manu- 
màttert  permiititm'  quam  vindicia,  n  apud  eonsitktm..,  ete.,  et  ceci  est  eoi»-' 
flnné  cmnpléteaienl  par  ce  qae  4it  phis  am  4iaia8  :  k  Ua  made  apécial  de  maaa* 
aussiaa  ayant  été  étaaiî  pour  les  maîtres  mineurs  de  vingt  ans,  il  suit  de  U  qu'ils 
ne  peuvent  affranchir  par  testament  t  (Gaius,  1.  g  40).  Quant  au  §  41,  dans 
lequel  Gaius  dit  que  le  mineur,  bien  qu'il  ne  veuille  faire  qu'un  affrancbi  latin , 
est  eneore  obligé  de  demander  rapprobalion ,  et  qu'il  pent  alors  allraiidiir  €ntre 
mmis,  je  ne  vois  ià  aacaae  coatvadicUon  à  oe  qae  aova  aaeas  dit 


,  ie  ne  vois  ià  aacaae  coatvadicUon  à  oe  qae  aova  aaeas  dit  pins  haut.  Peor 
affiancoir  réettemaat  ton  esclave  et  le  readre  dtojreo,  il  oe  panvait  employer 
que  la  vindicte;  mais,  pour  le  meiire  en  Hherié  sans  la  qualité  de  citoyen,  il 
pouvait  affranchir  entre  amis.  De  même,  pour  rendre  libre  et  citoyen  un  esclave 
mineur  de  trente  ans,  il  ftJhdt  la  irindicte  et  l'approbation;  mais,  par  testament, 
on  pouvait  de  fait  le  mettre  en  liberté  sans  le  droit  de  cité  (Ulp.  Reg.  1.  §  12), 
Il  no  resterait  plus  qu'une  seule  considération,  trop  peu  concluante  pour  dé- 
truire celles  que  nous  venons  d'exposer*  c'est  que  Théophile,  Ulpîen  et  rancicn 
jurisconsulte  dont  on  a  un  fragment  sur  les  mannransions,  en  traitant  cette  ma- 
tière ,  ne  parlent  nuHemeiit  de  vindicte  (Thboph.  hoc $.  —Ulp.  Reg.  1.  g  13. — 
Fragm.  vet.  Jur.). 
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il  se  réunissait  le  dernier  jour  de  la  session  (1);  il  était  formé  de 
vingt  récupérateurs  (tom.  I,  Histoire  du  droite  n'  164). 

V.  Juste  autem  mannmissionis  causas  5.  Les  causes  légitimes  d'affranchis- 

hœc  suDt  :  veluti,  si  quis  patrem  aut  sèment  sont,  par  exemple,  si  quelqu'un 

ntatrem ,  filiom  fîliamve ,  aut  fratrem  veut  aflranchir  son  père  ou  sa  mère,  son 

sororemve  naturaies,  aut  pœdagogum,  fils  on  sa  fille,  son  frère  ou  sa  sceor  na- 

autnutricem,  educatoremve,  aut  alum-  turels,  son  précepteur,  sa  nourrice  on 

nom  alunmamve,  aut  collactaneomma«  son   nourricier,    son   nourrisson,    son 

numittat,  aut  servum ,  jprocurotortx  ha»  frère  ou  sa  sœur  de  lait,  ou  un  esclave 

bendi  gratia  ;  Mi  MiCïuam  y  matrimonii  pour  en  faire  son  procureur,  ou  une 

habenui  causa  :  dum  tamen  intra  sez  esclave  pour  l'épouser,  pourvu  que  le 

menses  uzor  ducatur,  nisi  justa  causa  mariage  se  fasse  dans  les  six  mois,  à 

impediat;  et  qui  manumittitur  procura-  moins  d'empêchement  légal;  et  quant 

toris  habendi  gratia,  non  minor  decem  à  l'esclave  dont  on  veut  faire  un  procu* 

et  septem  annis  manumittatur.  reur,  pourvu  qu'il  n'ait  pas  moins  de 

dix-sept  ans. 

77.  Veluti,  Les  causes  indiquées  ici  ne  sont  que  des  exemples, 
le  mot  veluti  le  prouve  assez.  On  en  cite  d'autres  au  Digeste, 
comme  si  Tesclave  avait  sauvé  la  vie  ou  Thonneur  à  son  maître  (2)« 

Patrem  aut  matrem.  Il  peut  arriver  de  bien  des  manières  qu*uii 
homme  libre  ait  sous  sa  puissance  son  père  ou  sa  mère ,  sa  sœur 
ou  son  frère.  Voici  des  exemples  que  donne  Théophile  :  si  un  fils, 
étant  en  servitude  avec  son  père,  sa  mère,  ses  sœurs,  etc.,  est 
affranchi  par  son  maître  et  institué  héritier,  il  se  trouvera  le  pro- 
priétaire ae  ses  parents.  Si  un  homme  ayant  eu  des  enfants  d*un6 
esclave,  a  par  la  suite  un  fils  légitime  qui  lui  succède,  celui-ci  se 
trouvera  avoir  sous  sa  puissance  ses  frères  ou  sœurs  naturels. 

Procuratoris  habendi  gratia.  Il  faut  remarquer  que  Ton  exige 
dans  ce  cas  que  Tesclave  ait  au  moins  dix-sept  ans.  S'il  était  moins 
âgé,  on  ne  pourrait  lui  remettre  avec  confiance  la  direction  des 
anaires  du  patron,  et  d'ailleurs  il  ne  pourrait,  dans  le  cas  où 
cela  serait  nécessaire,  postuler,  c'est-à-dire  exposer  devant  le 
juge  la  demande  ou  la  défense  de  son  patron,  car  il  fallait  avoir 
dix-sept  ans  pour  cela  (3).  Du  reste,  ce  n'était  pas  seulement  pour 
le  charger  de  postuler  qu'on  affranchissait  l'esclave  :  c'est,  dit 
Théophile,  afin  que,  devenu  libre,  il  puisse,  sans  aucun  obstacle, 
gérer  les  affaires.  Étant  esclave,  il  est  vrai  qu'il  aurait  bien  pu 
administrer;  mais  il  n'aurait  pas  eu,  dans  toute  sa  latitude,  la 
capacité  d'un  homme  libre. 

Matrimonii  habendi  causa.  Il  fallait  que  le  maître  affranchît 
l'esclave  pour  l'épouser  lui-même,  et  non  pour  la  donner  en  mariage 
à  un  autre  (4).  Si  le  mariage  était  impossible,  il  ne  pouvait  servir 
de  motif  d'affranchissement;  par  exemple,  si  le  mineur  de  vingt 
ans  était  castrat  (5).  Les  femmes  ne  pouvaient  pas  être  autorisées 


(1)  On  peut  voir  dans  la  paraphrase  de  Théophile ,  sous  ce  paragraphe ,  des 
détails  intéressants  sur  ce  conventus  et  sur  ce  consilium^  qui  concorocnt  avec 
ceux  donnés  par  Gains.  1.  §  «0.  —  (î)  D.  40.  2.  9.  t  Marci.  —  (3)  D.  3. 1. 
1.  S  8.  f.  Ulp.  —  (4)  D.  40,  9.  21.  —  (5)  D.  40.  2.  14,  g  1.  f.  Ihtd. 
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à  affranchir  pour  cette  raison,  si  ce  n'est  dans  un  cas  excep- 
tionnel (1).  —  La  manumissiony  d'après  un  sénatus-consnlte,  ne 
J>ouvait  avoir  lieu  qu'avec  serment  fait  par  le  maître  d'épouser 
'affranchie  dans  les  six  mois  (2).  Jusqu'à  ce  que  le  mariage  eut 
lieu,  l'état  de  l'esclave  était  en  suspens.  Si  les  six  mois  s'écoulaient 
sans  mariage,  elle  était  censée  n'avoir  jamais  été  affranchie,  à 
moins  qu'il  n'y  eut  un ' empêchement  légal;  par  exemple,  si  le 
maître  était  mort,  ou  bien  s'il  avait  été  fait  sénateur,  parce  qu'alors 
il  ne  pouvait  plus  épouser  une  affranchie. 

TI.  Semel  autem  causa  approbata;  •.  Vrai  oo  fanx,  le  motif  une  fois- 
sive  vera  bH^  sîve  falsa  non  retractatur.   approuvé  ne  »e  rétracte  pins. 

Bien  qu'en  général  on  eut  la  voie  de  l'appel  contre  les  déci- 
sions, il  n'en  était  pas  de  même  ici.  On  pouvait,  dit  Marcien  ^3), 
et  après  lui  Théophile,  contester  le  motif  devant  le  conseil;  mais 
une  fois  approuvé,  l'on  ne  revient  plus  sur  l'approbation.  L'affran» 
chissement  ayant  eu  lieu,  il  serait  impossible  de  le  faire  révoquer 
en  soutenant  que  la  cause  était  fausse  ou  simulée. 

Tfl.  Cum  ergo  cerhu  modus  manu-  V.  Un  mode  spécial  d' affranchisse^ 
nnttendi  minôribus  viginti  annis  domî-  ment  étant  établi  par  la  loi  iSlia  Sentia 
nîs  per  legem  ^Eliam  Sentiam  constita-  pomr  le  maître  mineur  de  vingt  ans,  il 
tas  ftlt,  eveniebat  nt  qni  qnatnordecim  en  résultait  que  celui  qui  avait  quatorie 
annos  expleverat ,  Ucet  testamentum  ans  accomplis ,  bien  qu'il  pût  taire  un 
facere,  et  m  eo  sibi  hœredem  instituere,  testament ,  y  instituer  un  béritier,  y 
legataque  relinquere  posset,  tomen,  si  faire  des  legs,  ne  pouvait  pas  cepen* 
aanac  minor  essei  vîginti  annis,  liber-  dant,  s'il  avait  moins  de  vingt  ans,  lais* 
tatem  servo  dare  non  posset  Quod  non  ser  la  liberté  à  un  esclave.  H  était  in* 
erat  ferendom,  si  is  cui  totorom  suorum  sontenable  que  celui  qui  pouvait,  dans 
bonorum  in  testamento  dispositio  data  son  testament,  disposer  de  toute  sa  for* 
erat,  uno  servo  libertatem  dare  non  per-  tune ,  ne  pût  faire  un  seul  affrancbisse* 
mittebatur.  Qoare  nos  sîmiliter  ei,  quem-  ment.  Aussi  nous  lui  avons  permis  de 
admodum  alias  res,  ita  et  serves  suos  disposer  à  son  gré  par  testament  de  ses 
in  uitima  voluntate  disponere,  quemad-  esclaves  comme  de  ses  autres  biens ,  et 
modum  volaerit,  perroittimus,  ut  et  de  les  a&anchir.  Néanmoins,  comme 
libertatem  eîs  possit  prsstare.  Sed  cum  la  liberté  est  inappréciable,  comme  l'an- 
libertas  inœstimabilis  res  sit,  et  propter  tiquité  défendait,  pour  cette  raison,  de 
hoc  ante  XX  œtatis  annum  antiquités  la  donner  avant  vingt  ans  à  un  esclave^ 
libertatem  servo  dare  prohibebat  :  ideo  prenant  en  quelque  sorte  un  milieu , 
nos,   Doediam  quodanunodo  viam  eli-   nous  avons   permis   l'affranchissement 

génies ,  non  aliter  minori  viginti  annis  par  testament  an  mineur  de  vingt  ans , 
bertatem  testamento  dare  servo  suo  pourvu  qu'il  ait  achevé  sa  dix-septième 
concedlmns,  nisi  XVII  annum  impHeve-  année  et  atteint  sa  dix  -  buitième.  Eu 
rit,  et  decimum  octavum  tetigerit.  Cum  effet,  l'antiquité  leur  permettait  à  cet 
enim  antiquités  bujusmodi  œtati  et  pro  âge  même  de  postuler  pour  autrui, 
allia  postulare  concesserit,  cnr  non  pourquoi  ne  les  croirait-on  pas  aidés 
etiam  sui  jndicii  stabilités  ita  eos  adju«  a  on  jugement  asses  sûr  pour  obtenir 
vare  credatur,  ut  ad  libertatem  dandam  le  droit  de  donner  la  liberté  à  leurs 
fervis  suis  possint  pervenire?  esclaves? 

78.  Certus  modus  manumitiendi.  De  ce  que  le  mineur  de 
vingt  ans,  autorisé  par  le  conseU,  ne  pouvait  affranchir  que  par 

(1)  D.  40. 2. 14.  8.  i.  f.  Marci.— (î)  Ib.  18.  f.  Wp.— (3)  /ft.  9.  g  1-  f-  M*"*** 

TOMR  n.  * 
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la  vindicte,  déooultîi  en  eflEet  la  conséquenoe  qn'il  ne  poiirat 
AullemeAt  ^lonner  la  liberté  fNir  tesfanent 

Ita  et  gewos  moi.  Ce  motif  diMiné  par  Justinien ,  q«*â  éteit 
insoHtenaUe  qu'im  ne  pût  disposer  de  ses  escfatTeai  coHune  de  «es 
aulreft  biens,  fi*est  pas  juste.  Le  màmmr  de  vingt  ans  pouvait, 
même  sous  la  loi  jSUa  SetUia,  disposer  par  testament  de  ses 
«esclaves  eonaie  de  ses  autres  Uens.  €ar  que  poiivait41  fam  de 
3ses  biens?  Les  laisser  à  son  héritier^  les  donner  par  legs,  par 
fidéicommis  ;  ne  pouvait-il  pas  faire  tout  cela  d*im  esclave?  liais 
donner  à  cet  esclave  la  liberté,  ce  n'était  point  là  une  simple 
disposition  de  sa  propriété;  il  le  rendait  libre,  citoyen  ;  la  cité 
était  partie  dans  cet  acte,  et  Von  pouvait,  sans  contradiction,  le 
\m.  défendre,  tandis  qu^on  Ivipemettait  les  aliénations.  La  dispo- 
^tlon  de  la  ki  Mlia  Seniim  était  oonforme  à  Tesprit  de  la  répu- 
blique, celle  de  iustinie»  à  l'esprit  d'homamté  qui  dirigea  sa 
législation  snr  les  affirancliisseaieBts. 

Nui  XVII  annmm  impleperiL  Veîoi  une  avplîeation  de  ce  prin- 
cipe qu*on  peut  fort  bien  avoir  la  facalté  «l'aliéser  son  esclave 
comme  ses  autres  biens,  sans  avoir  celle  de  Tafiranchir.  Bien  qa*on 
puisse  tester  à  quatorze  ans,  Tempereiir  décide  qu'on  ne  poorra 
donner  la  liberté  par  testament  qn'à  dix-sept.  Dm  reste,  environ 
Irait  ans  après,  il  accorda  par  nne  novelle  le  droit  d^affranchîr  dès 
qu'on  pourrait  tester  :  a  Sancimus  ut  licenf ia  sit  minoribns  in  ipso 
tempore,  in  quo  licet  eis  lestari  de  alia  substanlia»  ctiam  serves 
jttos  ia  ultiiais  toIiinUtibas  ottnuaiftteiie.  m  (Nov.  119,  c.  2.) 

TITULUS  VIL  TITilE  VU. 

BfR  iUBGK  FUSIA  CtMIinA  'TOULBIMI.  VR  L*miWGffTI01T  VB  IA  LOI  rVSDI  CJnmm. 

Lcgo  Pusia  Ganinla  certus  moSus  LalolFusirAGamnlafl)  avait  resserré 
constitutiis  crat  m  servis  tertamenlo  dans  -des  limites  lixes  la  faculté  d*affraa« 
Tnanainiftcndis.  Qoam ,  quasi  libcrtates  dblr  par  testament.  Nous  Avons  décldbS 
impedienten^  et  quodammodo  invidam,  mCeue  «eràît  abrogée  comme  nn  o1»sta- 
toQcndam  esse  censuimus;  cum  satis  cle,'en  quelque  sorte  odieux  «  mis  ais 
fîieraft  fubumanum ,  vivos  quidemlicen-  a'CTranchissements';  car  il  était  contraine 
tiam  Imbcrc  lotam  suam  "fomlliam  îil/er-  %  Hiamanhé  de  laisser  aux  vivants  la 
fate  donore ,  nisi  af ia  causa  irapedîitt  Tibefté  d'aSrancbir  tous  leurs  cscUvos^ 
Rbeilalem ,  morientibus  atftem  nujus-  s*il  n'existait  pas'  d'autre  empiSchemeni^ 
modi  liceirtiam  adimere.  et  d'enlever  cette  Taculté  aux  mooranls. 

79.  Pour  les  affranchissements  entre-TiTs,  Tintèrèt  du  maître, 

Ëi  se  privait  d'une  prof>riétè  en  se  fLrisrant  de^n  esdave,  rèpoii- 
\i  jusqu'à  an  <)ertain  point  fu'il  gandesait  des  limites  dans  le 
'Bombr«  desiesdaves  arflrandûs;  mais  celui  qai  vieart,  s'fl  ne  latsse 
yas  'd'bènliers  avxqueis  si  s^intëresse,  if  étant  pîas  arrêté  par  un 
intérêt  personnel,  pourra  libérer  sans  modération  une  ^ande 
partie  de  ses  esclaves ,  par  un  sentiment  de  libéralité  ou  d'osten- 
^tion.  C'était  ce  qui  «rivaM  «n  «eflBst;  et  ^obex  les  Itomains  on 

mJ^^  Le»  divers  textes  dsa  InstituU  povteiit  Fu»ia,  mak  dans  ^Mos  et 
IJjpiai  on  la  Fttna* 
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mettait  à  fake  «okre  le  4MnToi  /aaèbr^  d*iuie  foule  d'affranchis , 
coiiîh  do  IxMuiet  de  la  liberté,  le  mêiae  orgoeil  que  l*on  met  de 
nos  jours,  dans  certaines  *viHea,  aie  faire  «ni  vre  d'une  fonle  de 
fMwvres  qne  f  on  a  vétos  (1).  La  loi  Fwia  Caminia,  rendue  quatre 
eus  après  la  toi  jEUa  Sduim,  «a  761 ,  «oos  le  consulat  de  Purius 
CitaiUe  etC  CanîniuaGaUas  ^2),41eiilit  qve  oelai  «[m  n'aurait  une 
deu  esdaves  poninrait  les  affir^ndiir  tous  les  •deux  ;  s*il  en  a  pies 
de  deux  jusqu'à  dix,  la  moitié;  fdos  de  dix  jusm^à  trente,  le 
jiers;  plus  de  trente  jusqu'à  cent,  le  quart;  plus  «e  eent  jusqu'à 
«isiq  4>ents,  le  oiiiquièîie;  mais  jamais  on  ne  pourra  par  testament 
«B  Jobérer  plus  die  cent.  Les  esdafves  devront  être  désignés  par 
leur  oom.  S'il  y  en  a  plue  q«e  la  loi  pe  le  permet,  les  premiers 
«emnt  «euls  almuicbis  (3).  Tout  ce  ,qôi  sera  fait  en  fraude  de  la 
jloi  sera  nul.  D'-oà  on  coooluaiit  fue  eî  les  noms  avaient  été  écrits 
€A'0ercle  afin  qu'on  ne 'put  distinguer  les  premiers  des  derniers, 
awcmi  des  esclaves  ne  serait  libéré  <4)«  ^cnk  cela  est  abrogé. 

De  la  couiitiondes  étffrancbis. 

80.  Lors  de  la  promulgation  des  instituts ,  bien  qu'H  n'y  eût 
plus  entre  les  ingénus  et  les  affranchis  une  ligne  de  démarcation 
aussi  tranchée  qne  sous  la  république  de  Rome ,  cependant  la  loi 
mettait  encore  quelques  différences.  Ainsi ,  par  exemple ,  un  séna- 
4e«r  n'aurait  pu  épouser  une  affranchie.  ICais  six  ans  après  cette 
promiilgation,  an  539  de  J.  €. ,  Justinfen  dans  une  noveile  effaça 
cas  difiërences,  accorda  aux  affr^ichis  le  droit  d'anneau  d'or  (5), 
celui  de  régénération  (nous  avons  expliqué  ce  qu'on  entendait  par 
là ,  n*  52) ,  et  ne  conserva  qae  les  droits  de  patronage  (€) .  L'esclave 
devait  à  son  patron  une  nouvelle  vie^  la  vie  dvHe  ;  et  comme  il 
entrait  dans  la  société  seul  et  sans  famille,  on  l'avait  rattaché  en 

Îuelqiie  sorte  à  celle  de  l'affranchissant.  Voilà  d'oà  venaient  les 
roits  de  patronage,  qui  se  composaient  de  trois  parties  distinctes  : 
!•  ohse^ia;  2*  oper€B;  5*  jwra  in  bonis.  —  !•  On  entend  par 
eè<€ftisa  tout  ce  qui  tient  au  respect,  à  la  reconnaissance,  à  la 
piété  que  raffrancni  doit  au  patron,  lie  Digeste  traite  ensemble, 
et  en.  les  mettant  sur  le  même  rang  sous  ce  rapport,  les  devoirs 
des  affranchis  onvers  leur  patron,  et  ceux  des  enfants  envers  leurs 

(i)  Dios-  Cas.  J^.  t4.  —  fS)  Son.  Aua.  «.  4e.  ^<a)  G.  1.  S  MK  «t  saiv.  >- 
jii.  m,  i.  a  «*.  Î5.  —  (4)  G.  1.  «  4é. 

(5)  Il  est  cçrUdn  que  le  droit  de  porter  def  «iiiieaiiz«  Btèa^e  de  fer,  était  pri- 
mitivement réservé  à  certaines  classes  de  cîlojeas,  les  séoateiirs,  les  patriciens, 
les  chevaliers  (PtriiB,  HUt,  nat.,  33.  1.— ^T/t.  Lnr.,  23.  11).  Mais  ce  droit  se 
répandit,  el  les  aamai»  d*or  finirent  par  être  portés  par  tons  les  îngénas.  lia 
n'étaient  la  marque  d*aocune  dignité,  puisque  JustinieUf  voulant  assimiler  les 
aftanebis  aoa  ingémis,  lear.aœsrdai  toos  le  droit  d'aaneau  d*or  :  c  Qui  liber* 
totem  acceperii ,  habebit  subieqnetu  mox  €t  unreorum  annmlorum  et  régénère^-- 
Uo0U  jus  •  (\ov.  78.  c.  1).  Uès  1qx«  lei  aaneau  d'or  n'indiqoèrent  plus  que 
lâ'qaafité  d'bomme  libre. 

(6)  Kof .  7e.  c.  i  et  2. 

6. 
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ascendaDts  (1)  :  «  Liherto  et  fXio  semper  honesta  et  saneta 
persona  patris  ac  patroni  videri  débet  (2).  a  L'affranchi  ne  peat 
.  appeler  in  jus  son  patron  sans  en  obtenir  préalablement  la  par- 
^.mission  du  magistrat  (sine  permissu  prœtoris)  (3).  Il  ne  peut 
intenter  contre  lui  une  action  infamante ,  ni  exiger  de  lui  au  delà 
de  ses  facultés,  lorsqu'il  se  trouve  son  débiteur  (4).  Il  lui  doit  des 
aliments  dans  le  besoin  (5).  Celui  qui  aurait  insulté  son  patron, 
ou  commis  contre  lui  quelque  délit,  serait  condamné,  comme 
ingrat,  à  subir  quelque  peine,  ou  même  à  rentrer  en  servitude, 
selon  la  gravité  de  la  faute  (6).  —  2^  On  entend  par  operœ  les  ser- 
vices que  ra£Granchi  promettait  à  son  patron,  qu'ils  consistassent 
en  travail  comme  domestique ,  ou  en  travail  comme  ouvrier  {sivt 
in  ministerio,  sive  in  artificio  consistant).  Hais  ces  services 
n'étaient  pas  dus  de  plein  droit  et  en  vertu  de  la  loi.  L'esclave  n*f 
était  obligé  que  lorsque  son  maître  ne  l'avait  affranchi  qu'à  cette 
condition,  et  qu'il  les  lui  avait  fait  promettre  par  serment  oa 
ar  stipulation.  On  réglait  ordinairement  quelle  serait  l'étendue 
e  ces  services  (7).  —  3^  Enfin,  Icis  droits  sur  les  biens  de 
l'affranchi  étaient  des  droits  de  succession  que  nous  examinerons 
plus  tard  (8). 

81.  Parmi  les  affranchis,  ou  peut-être  vaut-il  mieux  dire  parmi 
les  esclaves ,  il  en  est  que  nous  ne  pouvons  nous  dispenser  d'exa- 
miner ;  ce  sont  ceux  qu'on  nommait  statu  liberté  libres  par  des- 
tination, parce  qu'ils  étaient  destinés  à  obtenir  une  liberté  qui, 
momentanément,  se  trouvait  suspendue  par  un  terme  ou  par  une 
condition  (qui  statutam  et  destinatam  in  tempus  vel  condittonem 
libertatem  habet)  (9).  a  Que  mon  esclave  Syrus  soit  libre  deux 
ans  après  que  l'héritier  aura  recueilli  ma  succession ,  ou  bien  s'il 
achève  de  peindre  le  pavillon  que  j'ai  fait  élever.  »  L'esclave, 
jusqu'à  ce  que  les  deux  ans  soient  écoulés,  ou  jusqu'à  ce  que  le 
pavillon  soit  peint,  sera  statu  liber.  Dans  cette  position  il  ne  difl%re 
guère  des  autres  esclaves  de  l'héritier,  tellement  que  les  enfants 
de  la  femme  statu  libéra  étaient  esclaves  :  a  Statu  liber ,  quamdia 
pendet  conditio,  servus  hœredis  est;  —  Statu  liberi  cœteris  servis 
nostris  nihilo  pêne  différant  (10).  »  Le  maître  pouvait  en  retirer 
tous  les  services,  tous  les  fruits;  il  pouvait  le  vendre,  le  donner; 
mais  dans  ces  changements  de  position,  l'esclave  ne  perdait  pas  le 
droit  suspendu  ou  conditionnel  qu'il  avait  à  la  liberté.  Ainsi,  qu'il 


es  esclaves  affranchis  en  fraude  des  créanciers  :  «  Nam  dum 


r  iiV  ^*  ^I'  *^*  ^^  ohsequiis  parentibtu  et  patronis  nrœstandis,  —  (2)  Ib.  9. 
K  P  Çn";(?l  ^  ^'  *•  *■  8  *•  ^'  %•  -  (*)  I~ST.  A.  ê.  38.  —  (5)  DiG.  Î5.  8. 
5.  S  19.  f.  Ulp.-.(6)  DiG.  37.  14.  L  fr.  UIp.  ;  5.  fr.  Marcian;  7.  S  1.  fr.  Mo- 
dert.  —  (7)  D.  38.  1.  —  (8)  D.  88.  î.  —  (9)  D.  40.  7.  1.  f.  Paul.  —  Ulp, 
Beg.  til.  2.  —  (10)  Ulp.  Reg.  t.  j  î. — D.  40.  7.  29.  f.  Pomp.  — /*.  fr.  9. 
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incertum  est,  an  creditor  jure  suo  utatar,  intérim  statu  liberi 
sont  (1).  »  Mais  il  y  avait  pour  eux  cela  de  particulier  que  jusqu'à  ce 
ue  le  créancier  eût  attaqué  la  manumission,  de  fait  ils  jouissaient 
e  la  liberté.  —  Quant  aux  esclaves  aCTranchis  par  fidéicommis, 
bien  qu'il  y  eut  une  grande  analogie  entre  eux  et  les  statu-libres, 
cependant  plusieurs  lois  indiquent  qu'on  mettait  une  différence  (2). 
Ainsi,  l'héritier  ne  pouvait  vendre  l'esclave  affranchi  par  fidéi- 
commis,  et,  s'il  le  faisait,  ce  dernier  pouvait  forcer  l'hëritier  à  le 
racheter,  afin  d'être  affranchi  par  lui  et  non  par  un  autre  (3). 

ACTIONS  RELATIVES  AI3X   DROITS   DB   LIBERTi, 
D£  CITÉ  ET  d'ingénuité. 

82.  Pour  la  liberté j  on  donnait  une  action  à  celui  qui  voulait 
attaquer  un  homme  qui  passait  pour  libre,  prétendant  qu'il  était 
esclave  et  qu'il  lui  appartenait  ;  on  en  donnait  une  aussi  à  celui 
qui,  passant  pour  esclave,  par  exemple,  parce  qu'il  avait  été  pris 
en  bas  âge  par  des  pirates,  et  reconnaissant  sa  qualité  d'homme 
libre,  voulait  agir  pour  la  faire  judiciairement  déclarer  (ad  liber- 
tatem  proclamare).  U  le  pouvait,  quelque  long  temps  qu'il  eût 
passé  en  servitude;  et  même;  s'il  ne  le  faisait  pas,  ses  enfants, 
ses  ascendants  ou  ses  autres  parents  pouvsûent  réclamer  malgré 
lui.  Alors  avait  lieu  le  procès  nommé  causa  liberalis  (4).  —  Pour 
Vingénuité,  on  donnait  une  action  à  celui  qui  voulait  attaquer  un 
homme  qui  passait  pour  ingénu,  soutenant  qu'il  avait  été  son 
esclave  et  qu'il  était  son  anrancbi.  On  en  donnait  pareillement 
une  à  celui  qui,  passant  pour  affranchi,  voulait  agir  pour  faire 
reconnaître  judiciairement  qu'il  était  ingénu.  Tel  était,  par  exem- 
ple, celui  qui,  ayant  été  vendu  par  des  pirates,  avait  été  affranchi 
par  l'acheteur.  Si,  après  la  manumission,  il  reconnaissait  son 
état ,  il  pouvait  agir  pour  prouver  que  cette  manumission  ne  pou- 
vait nuire  à  ses  aroits  de  naissance  et  qu'il  était  ingénu  (S).  U 
devait  agir  dans  les  cinq  années  qui  suivaient  l'affranchissement, 
sinon  son  action  était  perdue  (6);  mais  Justinien,  dans  le  Code, 
supprima  cette  prescription  (7).  —  Ces  diverses  actions  sur  l'état 
des  hommes  étaient  du  nombre  de  celles  qu'on  nommait  préjudi- 
cielles (prœjudicia)  et  dont  nous  aurons  plus  tard  à  apprécier  le 
caractère  (8).  Elles  ne  pouvaient  avoir  lien  que  devant  des  juges 
supérieurs  (apud  compétentes  maximos  judices)  (9),  tels  que  les 
recteurs,  les  présidents  dans  les  provinces;  les  préteurs,  les 
consuls  à  Constantinople.  Elles  offraient  le  moyen  de  sanction  de  | 
toutes  les  règles  que  nous  venons  d'exposer.  > 

(i)  D.  40.  7.  1.  §  1.  —  (2)  D.  35.  2.  37.  —  49.  15.  lî.  gj  10  et  14.  — 

e)  D.  40.  5.  15.  f.  M odest.  —  (4)  D.  40.  «  et  13.  —  Cod.  7.  16.  —  (5)  D. 
L  14.  —  (6)  D.  40.  14.  î.  8  1.  —  (7)  C.  3.  22.  6.  —  (8)  IwsT.  4.  6.  13.  — 
(9)  G.  3.  22.  6. 
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OU  âous  LB  POUVOIR  d'autruf. 

83.  H  s*amt  icî'des  homme?  considérés  dans  la  famille.  B  faut 
peindre  la  mmttle  romûne  ielle  ^'efle  existait  dans  les  mœars 
premières,  afin  de  poevoir  en  saisir  les  vestiges,  à  demi  effacés, 
cpii  restent  encore  sous  Justinfe». 

Déjà  nous  aTons  tracé  ce  faftleau  dans  son  ensemble  (ton.  I^ 
Généralis.,  n"  40  à  69);  il  faut  arriver  aux  détails.  Le  principe 
que  nous  avons  posé  en  tète,  c'est  que  la  famille  romaine  est 
non  pas  une  famille  naturelle,  mais  une  famille  civile;  que  son 
fondement  est  non  pas  le  lien  du  sang,  mais  la  puissance. 

Ciiaque  famille  formait,  au  milieu  de  la  société  générale,  «ne 
société  particulière  soumise  à  un  régime  despotique.  A  la  tète  se 
trouvait  un  chef  {pater  familias)  (1),  maître  de  loi*mème  [sut 
juris)\  dans  la  propriété  de  ce  chef  étaient  les  personnes  qu'oE 
nommait  alieni  jurts,  soumises  au  pouvoir  d' autrui ,  savoir  : 
1^  ses  esclaves;  2"  ses  enfants,  quelque  &gés  qu'ils  fassent,  el 
les  descendants  de  ses  enfants  mâles;  3"*  sa  femme  dans  certain» 
cas;  4''  les  hommes  libres  qu'il  avait  acquis  par  mancipation. 
Le  mot  Jamiliaj  et  plus  souvent  domus^  indiquait,  dans  oa 
sens  général,  la  réunion  de  toutes  ces  personnes  (tom.  I,  Hist,, 
n»'  91,  119  et  suiv.  ~  Génér,^  n"  46  et  suiv.). 

.  84.  Parmi  ceux  qui  étaient  alieni  jurts,  les  uns  ne  tenaient  aa 
chef  que  par  des  liens  de  propriété,  c'étaient  les  esclaves  et  les- 
hommes  libres  acquis  par  mancipation;  les  autres  se  rattachaient 
à  lui  et  entre  eux  par  les  liens  d'une  parenté  civile,  c'étaient  la 
femme ,  les  enfants  et  leurs  descendants.  Cette  parenté  se  nommiût 
agnation.  La  femme  et  les  enfants  soumis  au  chef  lui  apparte* 
naient,  étaient  sa  propriété;  tous  entre  eux,  ;  compris  le  clief,  ik 
étaient  agnats.  Le  moi  familia,  dans  un  sens  plus  restreint,  mais 

Îdus  fréquemment  employé  que  le  précédent,  désignait  le  chef  et  la 
èmme,  et  les  enfants  soumis  à  son  pouvoir  (t.  i,  Génér,,  n""  68)  (2). 
Quand  le  chef  mourait,  la  famille  qui  lui  était  soumise  se 
décomposait  en  plusieurs  petites,  commandées  par  chaque  fils  qui 
devenait  indépendant;  mais  le  lien  d'agnation  n'était  pas  rompn^ 
il  continuait  d'exister  entre  ces  diverses  familles,  et  même  de  lier 
les  nouveaux  membres  qui  naissaient.  On  eut  dit  que  le  chef  pri-» 
mitif,  celui  à  qui  ils  avaient  obéi  jadis,  eux  eu  leurs  ascendants^ 
les  réunissait  encore  sous  son  autorité,  on  da  moins  le  souvenir  de 
ce  chef  était  le  lien  qui  les  attachait;  entre  eux,  ils  étaient  tous 
agnats.  Le  mot  familia,  dans  un  troisième  sens*,  désignait  la 

Ji)  Pater  atitëm  Hiinilias  àppâllahir  qai  in  domo  dominîbTYi  habet  (D.  50. 16. 
IW.  8  2.  f.  tlp.).  —  (î)  Jure  proprio  familkm  didtna^  pfures  personas,  ojiai^ 
sUm  «bb  tmitis  ^otestAte  aut  natura,  aitt  jure  dubjects  (t3.) .  •:- Fttmilis  appeUa^ 
tione  et  ipse  princeps  familis  continetur  {ib,  f.  196.  Gaius). 
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rënnion  de  tous  ces  agpiats  :  réunion  farmant  une  grande  famille 
composée  de  diverses  petites  lainilles  qui ,  à  la  mort  du  chef  com- 
mun, avaient  été  commandées  par  des  cbeib  différents,  et  néan-» 
moins  étaient  restées  liées  par  Tagnation  (tom.  l,  Géuér.,  n»  68,, 
diverses  acceptions  du.  moiJamiUa)  (1). 

85.  A  la  théorie  de  la  £simiUe  se  rattache  celle  de  la  parenté,» 
dont  nous  avona  déjà  exposé  Les  nolions  principales  (tom.  I^ 
(?cWr.,  n-62ctsuiv.). 

La  parenté  en  général  se  nommait  CQgDation  {co§natio)^  et  les- 
parents  cognats  (cQjpèoti,  quasi  una  communiter  nati).  —  La^ 
cognation,  dit  Modestin,  vient  quelquefois  du  droit  civil,  quel- 
qveftxfs  de  la  nafure,  qireJfurefois  de  Yxm  et  de  Tairtre.  —  Dfe  la 
nature  seule,,  par  exemple^  pour  îa  parenté  du  côté  des  femmey^ 
parce  que  les  enfants  ne  sont  pas  de  la  famille  de  leur  mère.  — 
Dtt  droit  civil  seul,  lorsqu'elle  primevt  d'âne  adoptioa.  —  Dtt 
droîft  CTviï  et  de  ht  nafmre,  Iofsqu*cWe  est  proehife  pw  d*?  |as<«» 
noces  entre  les  membres  d^^une  même  famille.  ^^  La  cognation 
naturelle  retient  le  nân  de  cognAtiotè.  :  ^maI  k  la  cognatioa 
civife  r  ^e  pevte  bien  ce  no»  générîqiie;  naî»,  k  pvopreflieBÉ 
parter,  elle  se  nomme  agnation  (2). 

L'agnation ,  rapport  purement  civil,  ne  tenait  nullement,  comme 
o&  Va  vu ,  à  k  par^itè  natiireUe,  mais  seulement  à  U  qualité  de 
membre  de  la  même  famille  résultant  d'un  lien  de  puissance.  Ces! 
h  celte  qualité  d'amal  que  le  droîl  eivil  des  BAmains  avait  attaché 
toaa  les  droits,  tels  que  eaux  de  âulelle  et  de  succession.,  ^ne  Ibm 
autres  peapJes  donnent  aux  lîena  dn  sang.  Est^n  dans  la  oièma 
iamille,  on  est  aguai^  et  on  joiût  de  tans  le»  droits  %tte  donnn. 
cette  qualité;  est-on  dana  dea  familles  différentes,,  on  n'esl  pa& 
ùgnat,  et  Ton  n'a  poini  de  droit  ;  que  Ton  soit  du!  reste  pareni 
naturel  on  non,  pen  importe.  L'étranger  iniroduit  dans  la  UunUle; 
par  l'adoption,,  la  femme  paF  la  puissance  maritale,  y  prennent 
tous  lea  privilèges  de  l'agnation  ;  mais  qu'un  membie  de.  là  famille 
en  soit  renvoyé  par  le  chef,  tMis  ses»  Uens  looi  rompua,.  tous  len 
avantages  lui  sonlreliréa.  De  même,  ancnn  àrait  n'est  accordé  auak 
parents  queleonquea  dn  eiOié  de»  femmes,,  parce  qu'il»  n'entrent 
paa  dana  la  Camille  de  leur  mère  \.  ancon  droit  enfin  nî.  à  la  mècc 
envers  se»  enfant»„  ni  anx  enfenta  envearsi  leur  m^e,.  lora(|K'elln 
n*eat  pa»  liée  à  la  Samille  par  la  puissance  maritale. 

La  cognation  proprement  dite,  e'esk-à-dive  la  parenté  naturelln 
seule,  ne  donnait  aucun  droit  èe  famille,  nî  drnîè  de  UiteUe,  ni 
droit  de  succession.  Son  principal  effeii  était  de  mettre,  dana 
certaiii»  cas,,  obstacle  au  mariage. 

(1)  GomnMioi  jure  familiam  dicimus  omnium  agnatorum.  Nam  et  si«  pâtre 
{omiljas  mortuo  sîngulî  singulas  familias  habent,  famen  omnes,  quee  sob  xmvas 
potestate  fuenint,  rccte  ejnsdem  familis  appeltabimtnrf  qtii  ex  eadem  domo  et 
otiiéa  pndkii  Hnt  fl.  99.  16^.195.  }2.  f.  lj^.>  — (9^  I>.  aai.  liCk Jk  S  S. f . 
Hodest. 
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86.  Tel  était  le  droit  civil  dans  toute  sa  pureté,  quant  aux  idées 
générales  sur  la  famille  et  sur  la  parenté  ;  mais  il  a  subi  des  modî- 
fications.  Sous  le  premier  rapport,  nous  verrons  que  le  nombre  des 
personnes  alieni  juris  est  diminué:  caries  hommes  libres  ont, 
depuis  les  premiers  empereurs ,  cessé  d'être  donnés  en  mancipa- 
tion,  et  les  femmes  ne  sont  plus  sous  la  manus  de  leurs  maris. 
Sous  le  second  rapport,  bien  qu'on  distingue  encore  les  agnats  des 
parents  qui  ne  le  sont  point,  cependant  on  accorde  déjà  plusieurs 
droits  civils  à  la  parenté  naturelle.  Les  préteurs  ont  commencé,  les 
empereurs  ont  augmenté  ces  droits,  et  Justînien  les  a  consacrés. 

Après  cet  aperçu  général,  passons  aux  détails. 

Sequitar  de  jure  penonarum  alia  di-  Voici  une  antre  division  dans  le  dcoit 

¥isio.  Nain ,  quœdam  personœ  sut  juris  sur  les  personnes.  Les  unes  sont  mai" 

tunt ,  qusdara  alieno  juri  subjectee.  Rur-  tresses  a  elles-mêmes,  les  autres  sont  au 

sus  earum   quœ   alieno  juri   subjectœ  pouToird'antruî.  Et,  parmi  ces  dernières, 

tuntf  aUœ  sunt  inpotestateparenium,  il  en  est  qui  sont  soumises  à  leur  père, 

^Uke  in  ootestaie  dominorum .  Videamus  d'autres  à  leur  mattre.  Traitons  d'abord 

itaque  de  bis  quœ  alieno  juri  subjectœ  de  celles  qui  sont  au  pouvoir  d* autrui  ; 

sunt;  nam,  si  cognoverimus  quœ  istœ  car,  une  fois  ces  personnes  connues, 

personœ  sunt ,  simul  intelligemns  quœ  nous  saurons  par  cela  seul  quelles  sont 

imi  juris  sunt.  Ac  prias  dispiciamus  de  celles  qui  sont  maîtresses  d'eUes-mèmes. 

bis  quœ  in  potestate  dominorum  sunt.  Et  d*dbord  occupons-nous  de  celles  qni 

sont  au  pouvoir  d'un  maître. 

87.  Sut  juris.  D*une  fdivt^jus,  dérivé  dejussum,  signifie  ordre, 
commandement  :  synoujfme,  en  quelque  sorte,  de  puissance  (1). 

D*autre  part,  le  chef  de  famille  était  le  seul  qui  eut  un  droit  à 
lui  :  droits  de  propriété,  droits  de  créance,  tout,  originairement, 
se  concentrait  en  lui  ;  ceux  qui  lui  étaient  soumis  n'avaient  pas  de 
droit  propre,  ils  faisaient  partie,  ils  étaient  une  dépendance  de 
son  droit.  Voilà  d*où  viennent  les  expressions  de  sut  juris,  alieni 
juris,  pour  dire,  maître  de  soi-même,  ayant  son  droit  propre; 
soumis  au  pouvoir  d'autrui,  dépendance  du  droit  d'aulrui.  Ceux 
qui  ne  sont  sous  la  puissance  de  personne  (sui  juris)  prennent  le 
nom  de  pater  familias  pour  les  hommes ,  et  mater  familias  pour 
les  femmes,  et  cela  à  quelque  âge  qu'ils  soient,  ces  mots  ne 
désignant  nullement  la  qualité  de  père  ou  de  mère,  mais  seule- 
ment celle  de  chef  de  maison  :  de  sorte  que  Tenfant  qui  naît 
indépendant  (sui  juris)  dès  l'instant  de  sa  naissance  est  pater 
famihas  :  a  Patres  familiarum  sunt,  qui  sunt  suœ  potestatis, 
«ive  pubères,  sive  impubères,  simili  modo  matres  familiarum; 
filii  familiarum  et  filiœ,  quœ  sunt  in  aliéna  potestate  (2).  »  Cepen- 
dant cette  épithète  de  mater  familias  ne  se  donnait  pas  aux 
femmes  déshonorées  par  de  mauvaises  mœurs  (3). 

88.  AUœ  sunt  in  potestate  parentum,  aliœ  in  potestate  domi' 
norum.  Les  Instituts  n'indiquent  que  deux  classes  soumises  au 
pouvoir  d'autrui,  les  esclaves  et  les  enfants;  c'est  qu'effectivement 

(1)  THioPH.  hic  — (2)  D.  1.  a.  4.  f.  Ulp— (8)  D.  50. 16.  46.  g  1.  t  ejosd. 
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î)  nVn  existe  plus  d'autre  à  Tépoque  de  Jnstinien;  mais  jadis  il 
fallait  y  joindre  la  femme  tombée  au  pouvoir  de  son  mari  et  Thomme 
libre  abandonné  en  mancipation.  On  avait  même  désigné  par  des 
noms  ces  différentes  espèces  de  pouvoirs.  On  nommait  potestas  le 
pouvoir  du  chef  sur  ses  esclaves  et  sur  ses  enfants;  manus,  son 
pouvoir  sur  sa  femme;  mancipiumj  sur  l'homme  livré  par  man- 
cipation. «  Earum  personarum  qusB  alieno  juri  subjectee  sunt, 
aliœ  in  potestate»  aliœ  in  manu,  aliœ  in  mancipio  sunt  (1).  » 

POWOIR  DU  CHEF  SUR  SES  ESCLAVES  ET  SES  ENFANTS  {pOteStas). 

I.  In  potestate  îtaque   dominoram       1.  En  la  puissance  des  maîtres  sont 

sont  servi  :  quœ  quidem  potestas,  juris  les  esclaves  :  et  cette  poissance  est  du 

gentium  est  ;  nam  apud  omneii  perœqae  droit  des  gens  ;  car  nous  pouvons  aper- 

gentes  animadvertere  possumus»  domi-  cevoir  que,  diea  tontes  les  nations,  lea 

nis  in  serves  vit»  necisque  potestatem  maîtres  ont  droit  de  vie  et  de  mort  sor 

fuisse;  et  qnodcumque  per  servum  ac-  les  esclaves,  et  qne  tont  ce  qui  est  acquis 

quiritur,  id  domino  acquiri.  par  l'esclave  est  acquis  au  maître. 

89.  La  puissance  du  maître  s'applique  à  deux  choses,  à  la 
personne  et  aux  biens.  Quant  à  la  personne,  droit  de  vie  et  de 
mort  était  accordé  au  maître;  quant  aux  biens,  tout  ce  que  Tes- 
elave  avait  ou  acquérait  était  à  son  maître.  Voilà  le  droit  primitif; 
examinons  quelles  modifications  il  subit  (V.  ci-dess.,  tom.  I, 
Histoire  du  droit,  n"  37,  91,  212  et  329). 

Sur  la  personne,  jusqu'à  la  fin  de  la  république,  la  puissance 
du  maître  resta  intacte;  mais  elle  fut  diminuée  considérablement, 
même  avant  l'introduction  du  christianisme,  qui  vint  plus  tard 
exercer  sur  ce  point  une  influence  incontestable.  D'abord  par  la 
loi  Petronia,  que  nous  connaissons,  d'après  un  passage  des  Pan- 
dectes,  comme  ayant  enlevé  aux  maîtres  le  droit  de  forcer  eux- 
mêmes  leurs  esclaves  à  combattre  contre  les  bètes  :  a  Post  legem 
Petroniam  et  senatus-consulta  ad  eam  legem  pertinentia,  dominis 

Sotestas  ablata  est  ad  bestias  depugnandas  suo  arbitrio  servos  tra- 
ère.  Oblato  tamen  judici  servo,  si  justa  sit  domini  querela,  sic 
pœnœ  tradetnr  (2).  »  Cette  loi  est  placée  par  MH.  Haubold  et  Hugo 
dans  les  dernières  années  du  règne  d'Auguste  (an  764  de  R.), 
quoique  Hotoman  et  d'autres  auteurs  l'aient  rapportée  à  Tan  814, 
sous  Néron ,  époque  où  il  n'y  avait  déjà  plus  de  lois  ni  de  plé- 
biscites.— Adrien  (870  de  R.),  d'après  ce  que  nous  apprend  Spar- 
tien  (3),  défendit  que  les  esclaves  pussent  être  mis  à  mort,  si  ce 
n'est  en  vertu  d'une  condamnation  du  magistrat;  et  nous  savons 
que  cet  empereur  relégua  pour  cinq  ans  une  femme  qui  avait  traité 
cruellement  ses  esclaves  :  a  Divus  etiam  Hadrianus  Umbriciam' 
quamdam  matronam  in  quinqnennium  relegavit,  quod  ex  levissi-' 
mis  causis  ancillas  atrocissime  tractasset  (4).  »  Enfin  Antonin  le 
^■— *^i»^— ■■^»i^— — — — ^— ^^.— ^— ^■*^—— — — ■^— — ^"^^^■■*'^— '^■^~"^— "^      I  ^— — ^ 

(1)  Gâius.  i.  49.  —  (2)  D.  48.  8.  11.  §  S.  f.  Modest  —(3)  Jn Hadrianum, 
c.  18.  —  (4)  D.  1.  a.  2.  injm.  t.  Ulp. 
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Pieux  (9)4  àe  R.}  fmnîi  coomie  homicide  tovl  maître  quelcon^ ne 
qui  ftiirait  tnè  ton  esclave,  el  pril  des  mesures  pour  que  ces  derniers 
De  fassent  point  trailés  trop  ctiieUenieBl  CiNsstantifl  confirma  ces 
dispositions  e»  pemethmt  se^cmenè  asz  maîtres  de  fustiger  mo- 
dérément lears  esclaves  (1),  et  iosHnicn  conserva  les  constituitons 
de  ces  deux  empersvfs. 

n.  Sed  hoc  tempore  nullîs  honuni-  1$,  Hais  aojttDrd*hai  fl  n'est  oenn» 

bus,  qui  sul)  imperia  SHDn»  sont,  Ikef  à  mtcmt  de  nos  sajcts  àe  sévir  à  i  exei* 

fine  causa  legiaui  coanUa,  in  servos  et  sans  motif  légal  conive  %es  e%dh\e», 

saos  SDfwa  mooaiai  ssvirc.  Nais  ex  coa-  Car,  d'après  ime  constitution  de  i'empe- 

stitutione  divi  Antonîni ,  qui  sine  causa  reur  Antonin ,  celui  qui  sans  cause  tue 

strvnm  sonm  Masidefil,.  non  mims  pu-  soa  eadMie  doit  ètve  puai  commt  cttlui 

niai  j«be«ar^  qnaoi  qui  alienmm  ^ad^  qm  tue  VeseUme  d'aatrui.  Et  mâine,  pac 

rit,  Sed  el  major  asperikas  domiaaraakp  cette  coMtiiution  est  réprimée  la  rigueur 

eîotden  prineipift  «saastiâaiKone,  coearee»  excessive  des  maître».  En  effets  consulté 

tnr^  nana  coasuttn»  a  quiluMdBm  fvmù^  par  ^pielques  président»  des  provinces. 

difcns  previneiam»  de  Us  servi»  qui  ad  aur  lea  esclaves  qui  se  réfugient  dans  des 

œdemsacraaaveladjtefwMftjprtatffjpiiMi  édifices  McréB^  oik  pris  de  la  statue  de- 

ConfugiutU,  pnecepit  ut ,  si  intolerabîlis  F  empereur,  Antonin  ordonna  que ,  si  les 

videaSir  saviti»  domipsarum  ,  oaganlar  trailemcnts  du  oiaîkre  étaient  jugés  in- 

servossuoaioJiûoonJihom^vendere,  supportables,  il  fiHt  contraint  de  vendre 

ut  pretium  dominis  daretur  ;  et  recte.  ses  esclaves  à  de  bonnes  conditions  et 

&pedit  enim  Reipublice ,  ne  sua  rc  qurê  que  le  prn  lut  en  fftt  rerais  ;  disposftioiff 

raarfe  ntatur.  €9^  rescripH  ad  >Bliimi  fort  juste,  car  FEtot  nâaae  est  intéreaaé 

Martiaoum  cmiaai  verfaa  sont  hse  :  s  U^  k  <e  que  peneone  a'aae  mal  de  sa  chose» 

minorum  quidem  potestatem  in  scrvaa  Voici  les  termes  de  ce  rescrit,  adressé  4 

suos  illibatam  esse  oportet,  nec  cuiquam  iEtius  Marcien  :  c  If  convient  sans  doute 

homîoum  jns  sunm  detnihi  ;   sed  do-  de  ne  pas  porter  atteinte  à  la  puissance 

minorum  inierest,  ae  aaxilinm  contrs  de»  nudhpes  sur  leurs  esclave»  et  de 

seviéiam,  vel  fssem,  vel  ialDievabilenBi  n'cidever  à  personne  ses  droits;  mai* 

injnriam ,  denej^Btvr  iin  qui  juste  depre-  il  est  de  Vintérél  des  maîtres  eux-mêmes 

cantur.   Ideoque  cognosce  de  qoerelis  qu'on  ne  refuse  pas  aux  esclaves,  con- 

eomm  qui  ex  fiuufia  Julii  Sabinî  ad  sta-  tre  1«  cmauté ,  la  Ibîm ,  ou  èe^  injures 

toara  confagenmt;  et,   si   vel   Varias  intohirable»,  k  »ecoun  ^'ils  implorenÉ 

hnbilDs  quam  seqnusi  esÉ,  vel  iaCusâ  in-  juatamcnt.  Connaissez  donc  des  plainte» 

jnvia  atTecto»  esse  cognoveris ,  venire  de  ceux  qui  de  chez  Junîus  Sabinus  s* 

jubc,  ita  ut  in  potestatem  domini  non  sont  réfugiés  à  la  statue,  et  s'il  vous  est 

revertantur.  Qui  si  meœ  constftntioni  prouvé  qo^fls  ont^  été  traités  ptuv  dore^ 

frmuLemf  feeerit ,   seiet  me  wàaèm\mk  ment  que  f hmnaaiÉé  ne  le  permet,  o« 

sesenoB  aaigntnniM*  •  aaniliéi  d'une  injure  iniâraa,.  £ûte»-kft 

vcn^e  y  qn  ils  ne  rentrent  plus  au  pou^ 
voir  de  leur  maître.  Et,  s'^il  cherche  par 
cres  subterfiiges  A  évuder  ma  cowstitsi^ 
tkm,  qi:^U  aacha  qi«jerexécntefiai.pia0 
■évàrenast.  » 

90.  Sine  causa  kgibtts  eogniCa.  Le  maître  atrrart  un  mofîf 
lëmtime  de  tuer  son  esclave  s*il  te  surprenait  en  adirhère  avec  sa 
fille  ou  sa  femme  (2)»  on  si,  atfaqaé  par  loi,  ri  était  obligé  de  le 
tuer  pour  se  défendre  {Théophile,  hic). 

Qui  alienum  occtderit.  Le  memirter  de  I^esdave  d'antrar 
pouvait  être  poursuivi  en  vertu  de  la  loi  Comelta  comme  lfton^- 

cide,  et,  comme  tel,  puni  de  mort  on  de  déportation  r  a  Si  eM^ 

— ' — —  -  -  ■  —  -,  —  —  — 

(!)  C.  9.  14.  —  (2)  D.  48.  5.  1.  20  et  24. 
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servus  occisvs  sii,  et  lege  ComeUa  itgere  daminum  passe  con- 
stat (I).  «  AÎD9t  le  fflailre  qm  aura  mum  molif  Iné  aoa  esclave 
sera  panî  de  la  ménie  peine. 

Ad  statuant  prineipum  eanfuf^iuni.  Lea  temples ,  les  iUiaes 
âe9  princes  étaient  des  objets  sacrés;  ils  offraient  on  refage  qu'on 
ne  pouvait  violer  sans  se  rendre  coupable  de  saerîlége  on  de  lèse- 
majesté  (2).  Aussi  les  esclaves  qui  y  couraient  écbappaient-ilsy 
pour  le  moment,  aux  sévices  de  leurs  maîtres. 

Bonis  condittonibus.  On  était  dans  Tusage  fréquent,  en  vendant 
des  esclaves,  d'attacher  à  la  vente  des  conditioiis ,  le  plus  souvent 
fiivorables,  quelquefois  dèiavorables  à  T esclave.  On  trouve  au 
INgesIe  on  titre  consiKsré  à  TeuMieB  de  ces  conditions  (3),  à  peu 
près  comme  cell0B-K?î  r  que  Tesclave  v^idn  sera  affiranchi  à  telle 
époque;  que  la  femme  esclave  ne  sera  point  prostituée;  que  Tes- 
cfave  ne  pourra  pas  rester  à  Rome;  qu'il  sera  transporté  dans 
tel  pays  lointain  «  qu'il  sera  employé  aux  travaux  les  plus  rudes; 
qu'il  sera  toujours  dans  les  chaînes,  etc.  Antonin  défend  que  le 
maître  contraint  à  vendre  son  esclave  paisse,  par  des  conditions 
semblables  à  ces  dernières,  le  poursuivre  de  sa  haine  jusque 
dans  les  mains  de  l'acheteur  (  Théophile,  hic) . 

Cujus  rescripti.  Nous  avons  ici  l'exemple  d'un  rescrit.  Il  n'est 
pas  difficile  de  voir  le  fait  qui  y  donna  lieu.  Un  citoyen ,  nommé 
Sabinos,  accablait  de  mauvais  traitements  plusieurs  de  ses  es- 
claves ,  qui ,  pour  lui  échapper,  cherchèrent  un  refuge  auprès  de 
la  statue  du  prince,  et  implorèrent  la  protection  d'iSiius  Uarcien, 
président  de  la  province.  Celui^i,  n'ayant  aucune  loi  pour  se 
décider,  s'adressa  à  l'empereur,  et  lui  demanda  ce  qu'il  fallait 
faire.  Noos  avons  la  réponse  d' Antonin  (Théoph.). 

Dominorum  interest  C'est  Tintérét  des  maîtres  eux-mêmes, 
de  peur  que  les  es<!laves  désespérés  ne  se  tuent  où  ne  prennent 
la  fuite  (Théoph.). 

Fraudem  JeceriS.  Par  exemple,  en  convenant  tacitement  avec 
l'acheteur  que  l'esclave  lui  sera  rendu ,  ou  bien  en  mettant  une 
condition  tacite  contraire  à  l'esclave  (Théoph.). 

91 .  Sur  les  biens  :  l'ancien  droit  a  toujours  été  conservé  dans 
sa  rigueur;  l'esclave  étant  lui-même  au  rang  des  choses  de  son 
maître,  n'a  rien  qui  ne  soit  à  ce  dernier.  S'il  gagne  quelque  chose 

t^av  son  industrie»  s'il  trouve  an  trésor,  s'il  reçoit  une  donation,  un 
egs,  une  hérédité,  c'est  toujours  pour  son  maître.  Cependant  il  est 
souvent  parlé  chez  les  poètes,  chez  les  historiens,  chez  les  juris- 
consultes, dn  pécule  des  esclaves  (peculium).  Cétait  une  masse 
de  biens,  formée  le  plus  souvent  par  les  petits  profits  ou  les  petites 
épargnes  de  l'esclave,  dont  le  maître  laissait  à  celui-ci  la  disposi* 


(1)  D.  9.  S.  ».  K  9.  f.  Ulp.  —  IX  48.  8.  i.  $  31.  f.  Marc.  -^  («)  C.  i.  Il 
^Ib,  25.-- Sbnkc.  1.  Ih  Életk.  c.  18.--  (t»)  IK  18.  T.  De  servis  exportandis, 
tel  si  iia  mancipium  venierit  ut  manumittaiur,  vei  contra. 
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tion.  L*esclave  cherchait  par  son  travail  à  angmenter  son  pécule; 
bien  que  rigoureusement  ce  pécule  appartint  à  son  maître,  cepen* 
dant  il  l'administrait,  il  en  jouissait,  et  les  mœurs  avaient  fini  par 
empêcher  que  le  maître  ne  le  lui  retirât  arbitrairement.  Il  achetait 
même  fort  souvejit  la  liberté  en  abandonnant  en  totalité  ou  en 
partie  ce  pécule  (1). 

TITULUS  IX.  TITRE  IX. 

DB  PATRIA  POTESTATB.  DB  LA  PUISSANCE  PATERNELLE^ 

92.  Propriétaire  de  ses  enfants,  quoique  à  un  autre  titre  que 
de  ses  esL.aves ,  le  chef  de  famille  avait  des  droits  sur  leur  personne 
et  sur  leurs  biens.  Sur  leur  personne,  droit  de  vie  et  de  mort,  droit 
de  les  vendre,  de  les  exposer  (2)  (Hist.,  n**  37  et  91).  Nous  avons 
Texemple  de  plus  d*un  père  jugeant  son  fils  dans  une  assemblée 
de  parents,  et  le  condamnant  à  mort  (3) .  Cependantraffection  pater- 
nelle, les  mœurs  et  par  la  suite  les  lois  adoucirent  cette  puissance. 
Un  fragment  du  Digeste  nous  apprend  que  Trajan  (an  867  de  R.) 
contraignit  un  père  à  libérer  son  fils  de  sa  puissance  parce  qu'il 
Tavait  traité  inhumainement  (4).  — De  même  Adrien  (870  de  R.) 
condamna  à  la  déportation  un  p^re  qui,  à  la  chasse,  avait  tué  son 
fils,  bien  que  ce  dernier  fut  coupable  d'adultère  avec  sa  belle- 
mère;  car,  dit  Marcien,  qui  rapporte  le  fait,  patria  potestas  in 
pietate  débet  non  in  atrocitate  consistera  (5).  Ulpien  disait  dans 
un  de  ses  écrits  qu'un  père  ne  peut  tuer  son  fils  sans  jugement, 
et  qu'il  doit  l'accuser  devant  le  préfet  ou  le  président  (6) .  Alexandre 
Sévère  (981  de  R.)  écrivait  à  un  père  dans  une  constitution  insérée 
au  Code  :   a  Votre  puissance  paternelle  vous  donne  le  droit  de 
châtier  votre  fils  ;  et,  s'il  persévère  dans  sa  conduite,  vous  pouvez, 
recourant  à  un  moyen  plus  sévère,  le  traduire  devant  le  président 
de  la  province,  qui  prononcera  contre  lui  la  punition  que  vous 
demanderez  (7).  v  Enfin  nous  trouvons  aussi  dans  le  G)de  une 
constitution  de  Constantin  (1065  de  R.)  qui  condamne  à  la  même 
peine  que  le  parricide  le  père  qui  aurait  tué  son  enfant  (8).  Nous 
voyons  ainsi  que,  lorsque  la  république  eut  disparu,  que  le  droit 
naturel  et  le  droit  des  gens  se  furent  mêlés  à  la  législation,  le 
pouvoir  correctionnel  des  pères  sur  la  personne  des  enfants  fut 
contenu  dans  de  justes  bornes.  —  Le  droit  d'en  disposer  fut  aussi 
restreint.  Le  père,  dans  le  principe,  pouvait  vendre  les  enfants  qu'il 
avait  sous  sa  puissance  {mancipare);  il  pouvait,  lorsqu'ils  avaient 
causé  quelque  préjudice,  les  abandonner  en  réparation  (noxali 
causa  mancipare)  :  il  ne  les  rendait  pas,  ainsi,  esclaves  (9)  ;  mais  il 
les  plaçait  sous  une  espèce  de  puissance  particulière  que  nous  exami- 

(1)  C.  Th.  4.  8.  coMt.  8.  — («)  D.  28.  2.  il.  f.  Paul.,  m  >îiw?.  —  Gaios.  1. 
S  117.  - Ç.  8.  52.  2.  -  (3)  Den,  dHal.  2.  4.  -  Valer.  Ùax.  5.  c.  8.  — 

■^  9^^'  rf ';^i""  W  ^-  ^^-  **•  *^-  ^-  ï"^'»-  —  (5)  D.  48.  9.  5.  f.  Marc 

-  (6)  D.  48.  8  2.  -  (7)  C.  8.  47.  8.  -  ^  C.  9.  17.  -  (9)  C.  8.  47.  10. 

—  Gâivs.  1.  S 117.  '  ^  ' 
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nerons  bientôt  (fit  mancipio).  A  Tépoque  de  Gains  (925  de  R.), 
]a  vente  solennelle  des  enfants  (mancipatio)  existait  encore;  il  est 
vrai  qne,  le  plus  souvent,  elle  n'était  qae  fictive  et  avait  pour  but, 
comme  nous  le  verrons,  de  les  libérer  de  la  puissance  paternelle  (  1  )  ; 
guant  àTabandon  en  réparation  d'un  dommage,  Q  se  faisait  encore 
siërieusement,  mais  pour  les  fils  seulement  et  non  pour  les  filles  (2). 
Les  écrits  de  Paul  (965  de  R.)nou8  indiquent  que,  de  son  temps, 
les  ventes  réelles  des  enfants  n'avaient  lieu  que  dans  un  cas  d*ex* 
trôme  misère  {contemflatwne  extremœ  necessiiatisj  aui  aUmeti" 
torum  gratia)  (3)  ;  mais  V abandon  du  fils  en  réparation  du  préju- 
dice qu'il  avait  causé  se  faisait  toujours  (4).  Enfin  Dioclétien  et 
Haximien  (1039  de  R.)  disent,  dans  un  rescrit  inséré  au  Code, 
qu'il  est  hors  de  doute  {manifestissmi  juris)  que  les  pères  ne 

Îeuvent  livrer  leurs  enfants  ni  en  vente,  ni  en  donation,  ni  en  gage, 
onstantin  (1059  de  R.)  permet,  il  est  vrai,  de  les  vendre,  mais 
au  sortir  du  sein  de  la  mère  (sanguinolentes) ^  et  quand  on  y  est 
forcé  par  une  extrême  misère  (propier  nimiam  paupertatem  eges» 
tatemque  victus)  ;  c'est  ce  dernier  droit  qui  est  conservé  dans  la 
législation  de  Justinien  par  son  insertion  an  Code  (5).  Qaant  à 
l'abandon  en  réparation,  les  Instituts  eux-mêmes  disent  qu'il  est 
tombé  en  désuétude,  qu'il  n'aura  plus  lieu  (6)  ;  et  quant  à  l'expo- 
sition, depuis  longtemps  elle  était  condamnée  par  les  lois  (7). 

93.  Relativement  aux  biens,  les  droits  da  père  sur  le  fils  étaient 
aussi  étendus  que  sur  l'esclave.  Comme  ce  dernier,  J'enfant  ne  pou* 
Tait  rien  avoir  qui  ne  fût  &  son  père,  rien  acquérir  qui  ne  fût  pour 
son  père;  il  pouvait  posséder  un  pécule,  mais,  comme  l'esclave,  il 
n'en  avait  qu'une  jouissance  précaire.  Cependant  le  droit  primitif 
fut  encore  modifié  sur  ce  point  par  rapport  à  l'enfant,  tandis  qu'il 
ne  le  fut  jamais  par  rapport  à  l'esclave.  Sons  les  premiers  empe- 
reurs, on  sépara  des  autres  biens  ceux  que  l'enfant  avait  acquis  à 
l'armée  (castrensepecuUum);  Constantin  distingua  de  même  ceux 
qu'il  avait  acquis  dans  des  emplois  à  la  cour  (quasi  castrense 
peculium)  ;  puis  ceux  qui  lui  venaient  de  sa  mère.  Et  ainsi  se  for- 
mèrent des  pécules  sdr  lesquels  les  fils  de  famille  eurent  des  droits 
plus  ou  moins  étendus.  Du  reste,  nous  traiterons  cette  matière  à 
sa  place  (8). 

94.  Maintenant  que  nous  connaissons  les  principaux  efiets  de 
la  puissance  paternelle,  voyons  sur  qui  s'étend  cette  puissance. 

On  l'acquérait  de  trois  manières  :  1*"  parles  justes  noces;  2* par 
la  légitimation;  S'^par  l'adoption.  Nous  allons  les  parcourir  succes- 
sivement, 

lo  potestate  nostrasnnt  liberi  nostri,       En  notre  puissance  sont  nos  enfants 
fflioa  ej:  justls  nuptiis  procreavimas.         issus  de  justes  noces. 


(1)  Gaius.  1.  S§  HT  et  il8.  —  (8)  Gaius.  ft.  gg  75  et  suîv.  —  (3)  Paul. 
Seni,  5.  1.  8  L  —  (*)  ^à.  %.  31.  g  9.  —  43.  «9.  3.  g  4.  f.  UIp.  —  (5)  G.  4. 
W.  i  et  8.  —  (6)  Inst.  4.  8.  7.  —  (7)  G.  8.  52.  —  (8)  Inst.  *.  9. 
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U  faut  bien  remar<uyer  \a&  mots  exjmtU  $mpUis.  Car  tout  xq^<- 
riage  ne  donnait  pas  la  {Miissance  paternelle;  U  n'y  avait  que  celui 
que  les  Romains  appelalefll  a  jii«ies  noces,  mariage  légitime  a 
(justœ  nuptiœ ,  jusium  mairùiiOBàm)^ 

I.  Naptie  autem ,  rfv6  natriffiontum ^  t .  Les  noces  «a  «Mffwge  ««nt  F dm|i 
est  f iri  et  indiens  €oni«Bcfio,  înÉiii-  de  fàoame  et  lie  k  feounc,  euliwMaS 
duam  vjtœ  conuietadioen  iwjitiapair^        J'^ii^l^aAion  de  ^i1|q•  iUas  une  fftginftu— 

nauté  Ijpdivisible. 

C'est  ici  une  dièfinîtim  ^éttémie  4ei  Boœs  ^w  maria^  ;  «m» 
allons  vmr  les  circonstaneea  q«  Mvent  se  r6«nir  y o«r  qii*il  y  ik 

II .  Jus  autem  potestatis,  jyaQà  ia  %'  La  puissance  ^ne  nous  avons  sur 
libères  babemus ,  proprmm  est  dvîom  nés  enfants  est  propre  aax  citoyens  rum 
TAmanonim  ;  nidli  «nm  «IM  junl  béni*  ainins;  car  I  n'est  pm  4'aalres  peuples 
nés,  ^ui  taloBi  in  libéras  babesMt  fMAes*-  fù  es  Jnent  une  pmàMt. 

tatem  quaiem  nos  iiabenmiu 

9S.  La  pnissaiice  «atenielle  .ètaft  de  èrM  dffl;  "M  faHalt  être 
oftoyen  pour  pouvoir  racqnérfr.  Bien  difiérente  en  cela  delapoi»- 
saDce  sur  les  esclaves,  qui,  étant  ^  droit  des  gens,  appartenait  h 
to«t  propriétaire.  De  plus  «Me  avait  reçu  et  la  c^nstîtatioa  et  de 
ht  législation  du  peuple  romain  un  earactère  ringulier  qu'on  ne 
retrouvait  pas  ailleurs.  Gnins  cependant  indique  les  Gâtâtes  comme 
ayant  un  pouvoir  semblable  &  celui  des  Romains  {!).  fit  de  fait,  la 

nrîété  absolae  du  père  sur  les  enfants  se  retrouve,  aux  époqnes 
L  barbarie,  à  l'enfance  depluBÎeors  civlliftatteas. 

JUI.  Qui  i^tur  ex  te  et  uxore  tua  9.  ALoBiceluiiquinait  deteietdeton 

nascitur,  in  tua  potestate  est.  Item  qui  épouse  est  en  ta  puissance;  comme  aosd 

ex  fiiio  tuo  et  uxore  ejiis  nascHnr«  hâ  est  c^iiî  «ni  iMÎt  detoofih  et  deeon  épouse, 

nepos  tutis  etaeptis,  «que  in  tuaavot  c*£at-aHiivetanpelît-âbon'Upetite-6Ues 

Sotestate;  atpronepoi,  al  preneotia,  .et  de  mène  ton  anôère-petit-fili,  ton  ar* 

einceps  csteri.  4}ui  autem  ex  fiiia  tua  nère-petite-£lie|  et  ainsi  des  autres.  Pour 

nascitur,  in  potestate  tua  non  est,  sed  in  l'enffont  litsu  de  ;la  fiNe ,  il  n*est  pas  soos 

pétris  ejus.  la poissance,  amii  soneefle  de  seo  pér^ 


96.  Le  chef  de  famille  avaitsous  sa  puissance  paternelle  d'abord 
tous  ses  enfants  au  premier  degré.  Ses  Sis  se  mariaient-ils,  le  ma- 
riage ne  les  libérait  pas  de  cette  puissance  ;  avaient-ils  desenCavuta, 
ils  ne  prenaient  pas  sur  ces  enfa^  le  pouvoir  paternel;  mais  ioas 
les  fils  et  tous  leurs  enfants  se  trouvaieatensemhleaoumisauméme 
chef,  le  père  de  famille,  et  vieillissaient  sous  son  pouvoir  jvs^'à 
sa  mort,  si  quelque  circonstance  ne  Jes  en  avait  plus  tôt  fait  sortir. 
C'était  ainsi  que  la  famille  s'augmentait  de  toutes  les  naissances 
survenues  de  mâle  en  m&le.  Quant  aux  filles,  en  se  mariant,  elles 
ne  sortaient  pas  toujours ,  il  est  vrai ,  de  leur  famitle  paternelle , 
mais  leurs  enfants  n'entraient  jamais  dans  cette  famille;  ils  étaient 
au  pouvoir  de  leur  père,  ou  du  chef  de  famille  à  qui  leur  père  était 

(i)  Gaivs.  i.  j  55« 
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stnmihy  et  ntm  su  pouvoir  de  levrwetil  mttteniel.  IfoHà  pmirqnoi 
nous  disons  bien  souvent  que  les  descendants  par  les  femmes  ne 
sont  point  n^ats,  mais  ffiraplement  co^afs.  Et  même,  lorsqu'une 
femme  était  msâtresse  dTellcH-même  {snijuris)  «t  qn^tlle  avait  des 
enfants  issus  le  justes  noces  im  de  toute  autre  nnkm ,  jamais  elle 
ne  prenait  sut  en%  (a  puissance  paternelle,  qui  était  réservée  aux 
fiontmes  seuls.  Aussi  Vlpien  dit-fl  que  la  Camille  dont  la  femme 
tmjurh  s^était  tronvéele  t^'^l'(materfamSUÊt$)  commence  et  finit 
en  elle  :  «  Mulier  (suttmfamKœ  suœ  €t  cerpuf  et  finie  est  (I).  « 

TITUUIS  X.  XiXRE  JL 

MEirurm*  «as  w^caa. 

97.  Il  faut,  sur  cette  matière,  déposer  les  Idées  de  notre 
législation  j  et  même  les  termes  de  notre  langue. 

Nupttœ,  matrimonium  sont  le  plus  souvent  des  expressions 
génériques,  indiquant  TunioB  de  Iliomme  et  delà  femme  dans 
nne  commmiaulé  indivisible,  et  pomaot  tf*appliqaer  %  tovM  les 
mariages,  même  à  ceux  des  étrangers.  Sais  les  jurisconsultes 
veulent-ils  spécialement  désigner  le  manage  selon  le  droit  des 
Romains ,  Ds  ont  grand  soin  de  Avrtjnztœ  rmptiœ,  justum  matri* 
manium  (2).  Des  justes  noces  senles  découlaient  la  puissance 
paternelle ,  la  parenté  civile  {&gnatio) ,  les  4rofts  de  famille  ;  en 
nn  mot,  eÛes  étaient  le  seul  maria^  de  SroU  tfWil.  La  femme  y 
prenait  le  nom  de  uxor,  le  mari  celui  de  rtr.  Vlpien  appelle  nxer 
injuMta  celle  qui  e^t  mariée,  mw  non  suivant  les  régies  spéciales 
du  droit  civil  romain /(sr^e/n^f a  nx9rfaXx,  sive  wjusta)\S). 

Le  commerce  d'un  liomme  avec  une  concubine  [cûncttbinatus) 
n'*ëtatt  point  un  déîit  ;  les  lois  le  permettaient ,  même  elles  le 
réglaient  ;  il  était  assez  fréquent,  mais  il  n'arait  rien  d'hono- 
rable, surtout  p^nr  !a  femme.  —  ^uant  i  Turiton  des  esclaves 
(canUiiernium)^  jdbandonnée  à  la  iiature^  elle  ne  produisait  que 
lea  lîeas  naiiwels.  — *-0iQciftpton«4»oas  4I' abord  .des  justes  nacea. 

*M.  lie  marÎMe  a  été  presq«e  parioat  instNictivement  plfteé 
«ems  ime  proitecfion  sapéfîemre,  «t  accompagné  d'invocation  à  la 
Hivinité;  aussi,  cbez  les  Romains^  les  dieux  du  paganisme  inter- 
venaient k  a9l  çéléboiUoB»  lel  lors^u^  h  xe^gion  ehrétienoe  fui  la 
relîgîon  de  TÉtat,  «lie  mt  pul  mMuqucur  ide  le  laancUfler  ^r  ses 
<:érémonies;  marâ,  ^ana  %9m  tes  temps ^  «cms  <l«0Haien  encore, 
cette  intervention  firt  pnrement  veligiense^  sana  caractère  légal  ; 
le  naariage  ne  fut  considéré  que  comme  un  contrat  ci  vil  ^  et  .il 
fi'écottla  bien  Jonglemys  «vaut  que  J'fgliae  icrut,  il  litre  de  sacre- 
ment, devoir  s* en  emparer  «sdkmveaievt.  Le  mariage  n'était 
assujetti  à  aucune  solennité*  Les  Romains  n'en  avaient  pas  érigé 
la  célébration  en  un  acte  public  avec  intervention  de  la  société  : 

(1)  D.  50.  16. 195.  S  5.— (»)  Ulp.  E^g.  Ûi,  5.  U  i  otjt.^  (3)  Voir  tome  lt 
Général,  du  droit  ram.,  nP*  58  et  soiv.  —  D.  48,  5,  De  aduUer.,  13 ,  §  1. 
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ils  avaient  complètement  laissé  ce  contrat  dans  la  classe  des  actes 
privés. 

99.  Longtemps  l'opinion  courante  a  été  que  le  mariage,  chez 
eux ,  se  formait  par  le  seul  consentement.  J*ai  soutenu ,  au  con- 
traire, qu'il  était  du  nombre  des  contrats  réels,  et  que,  semblable 
à  tous  ces  contrats ,  outre  le  consentement,  qui  en  était  sans  doute 
la  base  première  et  indispensable ,  il  ne  se  réalisait  que  par  la 
tradition  (re  contrahehatur)  (1).  Il  fallait  nécessairement  qu'il  y 
eût  eu  tradition  de  la  femme  au  mari ,  c'est-à-dire  que  la  femme 
eût  été  mise,  en  qualité  à!uxor,  à  la  disposition  du  mari  ;  jusque- 
là,  il  n*;  avait  que  mariage  projeté.  Le  mot  de  tradition  peut 
paraître  dur;  on  peut  trouver  bon  de  Tadoucir  :  Puchta  et  notre 
excellent  collègue  H.  Démangeât  y  emploient  celui  de  réaliso- 
tion,  qui  répond  bien  à  notre  re  contrakitur;  mais  qu'est-ce  que 
cette  réalisation?  Ménagements  à  part,  rien  autre  que  la  femme 
mise  à  la  disposition  du  mari  en  qualité  à^uxor  (2). 

Les  contrats  purement  consensuels  peuvent  se  faire  entre  absents, 
par  lettre,  par  messager,  aussi  bien  qu'entre  présents  (3).  Au  con- 
traire, il  est  formellement  déclaré,  en  droit  romain,  que  la  femme 
absente  ne  peut  se  marier  ni  par  lettres,  ni  par  messager  (4).  Donc, 
on  exigeait  autre  chose  que  le  seul  consentement. 

Quand  le  mariage  est  arrêté,  que  le  jour,  que  l'heure,  que  le 
moment  fixés  sont  venus,  tout  le  monde  consent  à  ce  qu'il  existe, 
et  cependant  il  y  manque  encore  quelque  chose  (5)  ;  le  consente- 
ment ne  suffît  pas  pour  le  compléter  :  quel  est  donc  l'acte  qui  va 
donner  existence  à  ce  mariage? Est-ce  quelque  solennité,  un  écrit, 
des  témoins  spécialement  appelés?  Nullement;  aucune  nécessité 
pareille  n'existe  en  droit  romain  (Q).  Cet  acte,  c'est  la  tradition 

a)  Voir  (Thimit,  an  1830,  t.  10,  p.  496}  une  dissertation  dans  laquelle  j*ai 
étaoii  cette  opinion. — Notre  savant  et  regrettable  collègue,  M.  Ducaubroy,  pro- 
fesse un  autre  système.  Il  fait  une  distinction  ingénieuse  entre  nuptiœ  et  matri" 
tnonium  :  nuptiœ,  ce  sont  les  cérémonies;  nuUnmoniumf  c'est  le  contrat;  pour 
les  cérémonies  il  fant  nécessairement  U  présence  de  la  femme;  pour  le  contrat, 
le  consentement  suffit.  A  cela  une  senle  objection  :  c'est  que  le  mot  nupHfB , 
malgré  son  origine  (de  nuhere,  se  voiler),  est  employé  constamment,  par 
tons  les  jurisconsultes  romains ,  pour  désigner  le  contrat  lui-même.  —  Notei 
que ,  dans  les  textes ,  sohu  consensus  intervient  toujonn  par  opposition  soit  à 
tout  écrit,  soit  aoz  cérémonies  de  simple  usage,  soit  à  la  cohabitation.  — 
(S)  Quand  le  mariage  avait  été  fait  par  la  mancipation ,  avec  la  pièce  d'airain  et 
la  balance ,  on  par  les  formalités  religieuses  et  patriciennes  de  la  confarréation , 
la  femme  devenait  la  propriété  du  mari;  sinon,  il  fallait  qu'elle  fût  acquise, 
comme  toute  autre  chose  mobilière,  par  la  possession  d'un  an  sans  interruption 
{usucapio)  (Garos.  1.  g  109  et  suiv.).  Tout  cela  est  parfaitement  en  harmonie. 
.—  (3)  Inst.  3.  SS.  De  consensu  oUigatione.  —  Dic.  18.  1.  De  contrah.  empt 
1.  S  2.  fr.  Paul.  —  17.  1.  1.  g  1.  fr.  Paul.  —  (4)  Paul.  Sent.X  19.  g  8.  — 
DiG.  23.  2.  5.  fr.  Pomp.;  et  aussi  6.  fr.  Ulp.  Bien  entendu,  la  femme  y  est 
absente  par  rapport  au  mari,  mais  non  par  rapport  an  domicile;  et  la  preuve, 
c'est  ou'il  y  revient  en  traversant  le  Tibre.  —  (5)  Dic.  24.  1.  27.  Modest.  — 
Vn.  J.  R.  Frag.  g  96.  ^  (0)  God.  5.  4.  const.  9.  13  et  22. 
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de  la  femme  au  mari.  Les  expressions  uxorem  ducere^  uxor 
ducij  pour  dire  se  marier,  suffiraient  pour  en  faire  pressentir  la 
démonstration.  —  Mais  eomment  s*opérait  cette  tradition  de  la 
femme  en  qualité  diuxor? 

II  faut  reconnaître  d'abord  que  les  formes  gracieuses  et  sym- 
boliques dont  les  mœurs  l'avaient  entourée,  et  dont  la  pompe 
augmentait  avec  la  fortune  des  époux,  n'étaient  nullement  exigées 
par  les  lois.  Ainsi  \q  Hammeum  qui  voilait  la  fiancée  (1),  la 
quenouille ,  le  fuseau ,  le  fil  qu'elle  portait  (2) ,  sa  marche  vers  la 
maison  nuptiale,  les  tentures  flottantes  et  les  feuillages  verts  qui 
décoraient  ceiie  maison  (3) ,  les  clefs  qu'on  lui  remettait  (4) ,  les 
paroles  consacrées;  la  réception  par  Teau  et  le  feu,  et  toutes  ces 
allusions  mythologiques  dont  nous  trouvons  les  détails  chez  les 
poètes,  quelquefois  aussi  chez  les  jurisconsultes  (5),  n'étaient  pas 
plus  nécessaires  à  la  validité  du  mariage  que  ne  le  sont,  de  nos 
jours,  le  voile  blanc  qui  cache  les  traits  de  la  mariée,  la  couronne 
de  fleurs  d'oranger  qui  pare  ses  cheveux ,  la  fête  et  le  bal  qui 
suivent  son  hyménée. 

La  tradition  de  la  femme,  pour  le  mariage,  était  soumise  aux 
règles  ordinaires  du  droit  sur  la  tradition.  II  fallait  que  le  mari 
fût  mis ,  d'une  manière  quelconque ,  en  possession  de  la  femme 
à  titre  d'iia;or. 

Or,  comment  se  fait,  en  droit  romain,  la  tradition?  —  Ordi* 
nairement  elle  a  lieu  lorsque  celui  qui  doit  recevoir  prend  l'objet 
qui  lui  est  livré  ou  môme  porté  chez  lui.  C'était  ce  dernier  mode 

3ue  les  mœurs  avaient  consacré  pour  le  mariage  :  la  femme , 
ans  une  pompe  nuptiale,  avec  des  chants  et  des  guirlandes,  était 
conduite  à  son  mari;  et  la  joie  du  cortège,  le  charme  de  la 
poésie,  le  parfum  des  fleurs,  couvraient  l'âpreté  austère  du  droit. 
Hais  la  tradition  a  lieu  aussi  sans  que  la  chose  ait  été  remise 
dans  les  mains  ou  dans  la  maison  du  créancier,  lorsque  de  toute 
autre  manière  elle  est  mise  à  sa  disposition.  Ainsi  nous  le  disent 
les  textes,  et  pour  le  débiteur  qui  dépose  devant  le  créancier 
l'argent  qu'il  lui  paye  (6) ,  et  pour  le  vendeur  qui  montre  à  son 
acquéreur  le  fonds  qu'il  lui  abandonne  (7).  Il  suffit  même,  nous 
dit  une  loi ,  que  les  parties  consentent  à  la  tradition  en  présence 
de  la  chose  (<t  in  re  prœsenti  consenserint)  \  la  possession  se 
prend  alors,  non  par  le  corps  et  par  le  tact,  mais  par  les  yeux  et 
par  l'intention  {sed  oculis  et  affectu).  En  effet,  il  était  difficile 

(1)  Espèce  de  voile  jaane.  Vov.  Festas,  aux  mots  Senù,  Cœlibaris,  Cingulum, 
Flammeum,  JVtijpfÛP.— Plinb,uv.  8,  c.  4S. —  Lucain,  De  hello phars,,  2.-* 
(î)  PuNB,  liF.  8,  c.  48.— (3)  JuvÉNAL,  sat.  6,  vers.  235.— -Sat.  10,  vers.  332. 
—  (4)  Fbstus,  an  mot  Clavis, —  (5)  Dig.  24.  i.  66,  S  1*  fragment  de  Scœvola; 
où  ce  jarisconsulte  parie  lai-même  de  la  réception  par  l'eau  et  le  feu  (prius" 
quam  aqua  et  igné  acciperetur).  —  (6)  Dig.  4o.  8.  79.  fr.  Javolen.  —  (7)  Dig, 
il.  2. 18.  S  2.  fr.  Gels. 
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épouse j  appliqués  aujourd'hui  aux  mariés  eux-mêmes)  (1).  Déjà 
I  au  temps  d'Ulpien,  le  seul  consentement  des  deux  fiancés  et  de 
I  leur  chef  de  famille  suffisait  (2)  :  pourvu  que  les  deux  fiancés 
eussent  plus  de  sept  ans  et  fussent  capables  de  contracter  mariage 
par  la  suite  (3).  Elles  ne  donnaient  aucune  action  pour  contraindre 
au  mariage,  et  chaque  partie  pouvait  y  renoncer  en  le  notifiante 
l'autre  en  ces  termes  :  Conditione  tua  non  utor.  Des  arrhes 
étaient  données  ordinairement  à  la  fiancée;  et  celle  des  parties 
qui,  sans  motif  légitime,  faisait  rompre  Funion  projetée,  devait 
les  perdre,  sauf  quelques  distinctions  pour  la  fiancée  (4). 

103.  Terminons  en  signalant  ici  Tépoque  la  plus  remarquable 
sur  cette  partie  de  la  législation ,  celle  où  Auguste,  voulant  relever 
la  dignité  du  mariage  avilie,  fit  paraître  les  deux  fameuses  lois 
JuLiA  et  Papia  PopPiEA,  qui  réglaient  ce  contrat  civil,  défendaient 
aux  sénateurs  et  aux  ingénus  d'épouser  certaines  femmes,  frap- 
paient d'incapacités  diverses  les  célibataires  (cœlibes),  les  per- 
sonnes n'ayant  point  d'enfant  (orbi),  et  divisaient  ainsi  les  citoyens 
en  diverses  classes  (tom.  I,  Histoire,  n*  369  et  suiv.).  Cette  divi- 
sion exista  pendant  plus  de  trçis  siècles ,  fut  efiacée  en  totalité  par 
Constantin  (ib,,  n^  4*^3))  ot  plus  aucune  trace  n'en  resta  sous 
Justinien. 

Jusfas  auCem  naptiu  inter  te  cives  II  y  a  jaâtes  noces  qaand  des  cHoyeiu 
romani  coDlrahunt,  qui secundnm  pne*  romains  s'unissent  selon  les  lois,  let 
centa  Jegam  coeunt,  mascnli  qoidem  hommes  pubères,  les  femmes  nubiles, 
puoereSffeminieautemvîripotenteSySive    qu'ils  soient  che6  on  Gï§  de  famille; 

SaCres  famiiias  sint,  sive  filii  f^milias  ;  pourvu,  dans  ce  dernier  cas,  qu'ûs  aient 
um  tamen,  si  filii  famiiias  sint,  con-  te  consentement  de  ceux  sous  la  puis* 
sensum  babeant  parentnm,  quorum  in  sance  desquels  ils  se  trouvent;  car  \m 
potestate  sont.  Nam  hoc  fieri  debere,  raison  naturelle  et  la  loi  civile  l'eiigent; 
et  civilis  et  naturalis  ratio  soadet ,  in  tellement  que  rautorisation  du  père  daU 
tantum  ut  iussus  parentis  prœcedere  précéder,  Ue  là  cette  question  :  le  fils  on 
debeai.  Unde  quesitum  est,  an  furiosi  la  fille  d'un  fon  peuvent -ils  se  marier? 
filins  uzorem  ducere  possit?  Gumqne  Et  comme  à  l'égard  du  fils  o»  éimt 
super  filio  variabatur,  nostra  processit  partagé,  est  intervenue  notre  dëdsioa 
decisio ,  qua  permissum  eti  ad  exem-  qni  permet  que  le  fiU  d'un  fou  puisse,  à 
plum  filiiB  funosi ,  filium  quoqne  furiosi  1  exemple  de  la  fille,  contracter  mariage 
posse  et  sine  patris  interventu  matrimo-  sans  1  intervention  du  père ,  selon  le 
nium  sibi  copulare ,  secundnm  datum  mode  indiqué  par  notre  constitntioo. 
ex  nostra  constitutione  modum. 

1 04.,  Ulpien ,  d'accord  en  entier  avec  les  Instituts ,  indique  trois 
conditions  indispensables  pour  qu'il  y  ait  justes  noces  :  1*  la  pu- 
berté, 2''  le  consentement,  3"^  le  eonnubium. 

V  La  puberté.  On  désigne  ainsi  l'état  physique  où  l'homme 
devient ,  par  le  développement  de  son  corps ,  capable  de  s'unir  k 
une  femme ,  et  réciproquement  celui  où  la  femme  devient  capable 
de  s*unir  à  on  homme.  Cet  état  détermine  l'instant  où  le  mariage, 
rendu  possible  par  la  nature,  peut  être  permis  par  la  loi.  Dans  le 

M^HI^\^^  ^'  ^; *' *  **  ^  —  ?)  !>•  5».  1.  fr.  4  et  7.  —  (3)  D.  23.  i.  fr.  1. 
14.  15  et  16.  —  (4J  C.  5.  1.  c.  8.  5  et  6. 
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droit  primitif  y  la  puberté  n'était  pas  fixée  à  une  époque  détermi- 
née; consultant  en  cela  la  nature  seule,  les  chefs  de  famille  ne 
mariaient  leurs  enfants  que  lorsgu'ils  voyaient  leur  corps  suffi- 
samment développé.  Par  la  suite  la  puberté  fut  légalement  fixée, 
d'abord  pour  les  femmes  à  douze  ans,  ensuite  pour  les  hommes  à 
quatorze.  Avant  cet  ftge  on  pouvait  faire  des  fiançailles  ;  mais 
Tunion  contractée  n'eât  pas  été  un  mariage  légitime,  et  ne  le 
serait  devenue  qu'au  moment  de  la  puberté  (1). 

105.  2''  Le  consentement.  Ce  qui  doit  s'appliquer  à  la  fois  aux 
conjoints  et  aux  chefs  de  famille  sous  la  puissance  desquels  ils  se 
trouvent  :  a  Nupti»  consistere  non  possunt ,  nisi  consentiant 
omnes,  id  est  qui  coeunt,  quorumque  in  potestate  sunt  (2).  »  Le 
consentement  des  époux  devait  être  libre ,  et  le  pouvoir  du  chef 
de  famille  ne  s'étendait  pas  jusqu'à  contraindre  ceux  qui  lui  étaient 
soumis  à  se  marier  :  «  Non  cogitur  filius  familias  uxorem  du- 
cere  (3).  »  Il  devait  être  donné  par  une  personne  sachant  ce  qu'elle 
faisait  :  ainsi  le  fou ,  incapable  de  consentir,  était  incapable  de  se 
marier  (4).  —  Quant  au  consentement  du  chef  de  famille,  il  faut 
bien  remarquer  que  si  on  l'exigeait,  ce  n'était  qu'à  cause  de  sa 
puissance  paternelle  et  comme  une  suite  de  ses  droits  de  propriété 
sur  les  membres  qui  lui  étaient  soumis  :  ainsi  l'on  ne  demandait 
jamais  le  consentement  de  la  mère,  parce  qu'elle  n'avait  point  de 
puissance  paternelle;  l'enfant  sorti  de  sa  famille  et  entré  dans  une 
autre  par  adoption  ne  demandait  pas  le  consentement  de  son  père 
naturel,  mais  bien  celui  de  l'adoptant,  auquel  il  était  soumis;  enfin 
l'enfant  libéré  de  la  puissance  paternelle  et  devenu  suijuris  n'avait 
plus  besoin  du  consentement  de  son  père.  Cependant  Valens  et' 
Valentinien ,  après  eux  Honorius  et  Théodose,  exigèrent  que  la  fille 
mineure  de  vingt-cinq  ans,  bien  qu'émancipée,  prît  encore  le  con- 
sentement de  son  père,  et,  si  ce  dernier  était  mort,  le  consente- 
ment de  la  mère  et  des  proches  parents  (5).  Ces  dispositions  étaient 
des  dérogations  totales  aux  principes  du  droit  primitif. — Lorsque 
des  enfants  étaient  soumis  avec  leur  père  à  la  puissance  de  leur- 
aïeul,  on  pourrait  croire  qu'ils  n'avaient  besoin,  pour  se  marier, 
que  du  consentement  de  ce  dernier,  auquel  ils  étaient  soumis.  Cela 
était  vrai  pour  la  fille,  mais  non  pour  le  fils,  qui  eut  été  obligé 
d'obtenir  à  la  fois  le  consentement  du  père  et  celui  de  l'aieul  (6). 
Voiei  le  principe  sur  lequel  repose  cette  difiérence.  L'ûeul  pouvait^ 
bien,  de  sa  propre  volonté,  renvoyer  de  sa  famille  ses petits-fik 
sans  le  consentement  du  fils,  leur  père,  et  diminuer  ainsi  la  famille 
que  ce  dernier  devait  avoir  un  jour  en  sa  puissance;  mais  il  ne* 

S  cuvait,  sans  le  consentement  du  fils,  introduire  parmi  les  enfants^ 
e  ce  dernier  de  nouvelles  personnes,  et  augmenter  ainsi  sa  famille* 
future,  de  peur  de  lui  donner  malgré  lui  de  nouveaux  héritiers  {ner 

(i)  D.  83.  S.  4.  f.  Pomp.  —  (8)  D.  83.  8.  De  rit.  nupt.  8.  f.  Paul.  — 
m  th.  f.  81.  —  (4)  Ib.  f.  16.  8  8.-.  (5)  G.  5.  4. 18  et  80.  —  (6)  D.  88.  % 
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^t  invita  suus  hère»  agnascatur)  (i)v  Or  Faiéul,  en  mariant  f9É 
sa  seale  volonté  son  pettt-fils^  aurait  expoaé  le  père  de  ce  éevni^ 
à  «voir  un  jour  soua  lui  les  enfants  issus  de  ee  mariage ,  ce  ^ 
n*avaît  pas  lieu  peur  la  petite-fille,  paFCe  que  les  enfants  ne  Mt» 
Yent  jamais  la  famille  de  leur  niëre«-^  Le  consenlemenl  do  dief 
^e  famille  peut  être  tacite  (2).  —  S'il  refusait  à  tort  de  marier  sca 
enfants,  ou  s  il  ne  se  mettait  nullemenl  en  peine  de  le  Caire,  il 
pourrait  y  être  forcé  par  les  présidents  des  preffittoes^  en.  Hèffta 
d'une  constituliou  de  Sévère  et  Antonia  (3). 

Prœcedere  deheat.  Cesl;  une  qœatfon  côniroversée  fie  àm 
savoir  si  le  mariage  contracté  sana  le  €<Hasenteaieiit  du  chef  de 
famille  pouvait  être  ratifié  par  la  suite.  Sans  aucun  dcMste,  le  cbef 
pouvait  donner  s<»n  consentement^  et  le  rnsHiiage,  dès  ee 
devenait  légitime;  mais  ce  consentenieni  était -il  une 
ratification  ayant  nn  efiet  rétroactif?  Il  feut  déetder  que  non  ;  le 
mariage  n'était  pas  validé  dans  le  passé  où  il  n'avait  pas  eiisté; 
il  commençait  seulement  à  être  valable  ponr  i'aivenir«  On  peut 
nasiailer  œ  cas,  en  quelque  sorte,  à  celui  où  l'un  des  épeax  étaîé 
impubère  :.  au  moment  où  il  atteignait  la  puberté»  le  mariage 
devenait  jW/^s  noces,  mais  sans  eoet  rétroactil  (4). 

Super ^ia  variabcUur.  Le  chef  de  fomille  étant  fou  cm  furieux, 
ne  pouvait  donner  soià  consentement;  faliait-il  pour  cela  que  ses 
enfants  ne  pussent  se  marier?  On  le  permettait  àla.  fiUe,  mais  peur 
le  fils  les  avis  des  jurisconsultes  étaient  partagés,  et  cela  parce  que 
le  mariage  de  la  fille  ne  pouvait  jamais  dooaner  au  chef  de  nom- 
veaux  membres  dans  sa  famille,  tandis  que  le  mariage  du  fils  devait 
lui  amener  tous  les  enfanta  qui  en  naîtraient.  Justinien,  dans  une 
constitution ,  le  permet  au  ma  et  à  la  fille,  pourvu  4|u'en  présence 
du  curateur  et  des  parents  les  plus  notables  de  leur  père,  ils  fas- 
sent agréer  la  personne  qu'ils  veulent  épouser,  régler  la  dot  et  la 
donation  nuptiale  par  le  préfet  de  la  ville  à  Gonstantinople,  par  le 
président  ou  lea  évéquea  de  la  cité  dans  les  provinces  (ô^).  —  De 
même ,  en  cas  de  captivité  du  père  chex  l'ennemi ,  ou  de  dispari- 
tion sans  nouvelles,  les  eniants  pouvaient,  au  bout  de  trois  ans^ 
se  marier,  bien  que  la  puissance  paternelle  ne  fût  pa&  détruite  ék 
que  le  chef  dût  la  reprendra  à  son  retour  (6^. 

Un  texte  de  Paiil  semble  dire  qu'une  fois  contracté  sana  le  cea- 
sentement  du  chef  de  famille,  le  mariage  ne  serait  i^oial  dissous  : 
«  Sed  contracta  'non  solvuntur  »  ;  niais  œ  serait  \k  une  idée  hien 
contraire  à  l'esprit  des  Romains*  L'énergie  de  la  puissance  pater- 
nelle les  avait  poussés,  au  contraire,  à  voir  dans  le  chef  le  pouveic 
de  dissoudre  à  sa  v4)lonté,  mai^é  même  l'accord  des  époux,  un 
mariage  régulièrement  contracté.  C'est  une  prétention  dont  l'abua 
a' est  conservé  en  certains  paya,  et  nous  citerons  naguère  encore 

(i>  IifiT.  i.  11.  7,  --  (2)  C.  5.  4.  2  «t  5.  —  (3)  D.  23.  a.  4».  f-  M«c.  — 
(«)  B.  23.  2.  4.  -^  (5)  G,  5.  4u  25.  -«  (0)  D.  28.  1  8l  S  &•  f^  Ijlp-  9ii0i. 
Paul.  —  D.  49.  15.  12.  g  3  f .  Tryph.  : 


U  Moldavie.  Paul  fuit  al)i)>ia«  à  une./i^aaAtitotioji  i^  Jtfdrp-Aiir^e 

3ui  rinterdisait^i  loow  de.cjuisafr^ve  etja^to,  s^  rdltacbAOtau 

Avant  de.pMiMBr.i  la.lB^lo)^  mndUioA»  h  commbium,  il  «^t 
J)Qa  d'aj^outar  au4B»  pour  pQWoir.  se  to^riei:,  U  iaut  ooucore  4tre  Jibr^, 
^car  si  Ton  fsat  déi^  eiigagé<daoi»  wae  |M:«mièu:i^  ujiû>Q  (S)  ou  dan»  J^s 
^ires  acplé«i4«liqiias  (3) ,  #a  ne  pept  ;i^  marier  ;  d^jnéme  ai  Ton  ^t 
'isa»4rat^4)^  JiiiiQiA«,dana.aedi3CDi^r  caci,  q4ueU  &wo^  n-p  coqseoie. 

vl<06.  S''  X^e  i^^^miâM^.  Jl  esliodUpeoMbie  d'abord  de  fi^iar.la 
jalenr  de  œtte  e»(yr€saiQX(,  jifè^èraleiiiie»!  uojal  a>nnMe,  C(7i?fiiii&tiii» 
ae  aignifie  pas  mariage  ;  «(,  lorsqu'oa  dit  /^  çomubii  poiu*  ^roiV 
<i^  mariage^  ^tm  s^  «eri  d'ivu^e  J^cutip^  ^ui  jp'/eat  pa3  lalioe.  Daj^s 
tW  «e«s  larige  im  j)P0rra4t  i'entendre  pou^  k  Caciolté  géo^rale  de 
(Prendre  voe  feQ»we  lè^itjw^,  «iijva»!;  /cette  dèfiuUioP  dXlpleo  : 
.nrCMimbium  e^  wwru  jure ducenda^ /aculta^  ["i)'  *>  Vai»  dus 
.aa  tvécitabU  et  fr^se  .fiignî£cft(iop  H  d^s^jpe  la  ^aisité  relative 
àefi'muirii  telle  personoe.  iU^i^  fourjpi'iux  vf^ri^^eBoît  lé^Uime, 
il  faxit  d*abord  que  chacun  dves  ^aiyoiAts  aoit  iodividiiellemept 
i^pahLe  de  se  mairier;  jsaais.il  faiit  d£4)Iu5  4ia'ils  spknt  capables 
4e  se  marier  Tmib  T^utre.  Cest  eette  c;apadté  relative  q»i  doit 
/exister  entre  enx  qne  lûw  noaune  cmaubium-  ^^  La  capaeilé: 
jTfilative  de  s* unir  en  justes  noces  eûsbûi  entre  vies  cita^ax»  ro- 
mains, mais  non  entre  les  cUojiens  et  les  J^aiins  ou  Les  étranger^  ; 
c'était  en  efiet  un  droit  civil  :  »  ConnubijJxa.habenJt  (Cives  romavi 
Cttm  civibiis  romanis;  cjum  Jjatjnis  Miiem  et  per^grinis ,  jt^  ^i 
.cojQcefisjum  sit (6);  v  ce  iiexie  mémie  oons  jiipuvê^ue /^edioitétapt 
accordé  quelquefois  exceptionnellement.  Un  majria^  co/itr^cté 
sans  cette  sorte  de  connuhium  aurait  été  cependant  tenu  pour 
xnariage  du  droit  4es  gens.,  ié^iojn  Tiiccusiaiion  d'adnltère  acUois- 
«iMe  contre  la  femgii0(CaU.  ,kg.  Mas,  et  Bam.,  IV,  S,^g.  lîe 
Papinien  ) ;  c«rila  l(M'€en4re  l'aduitèi^  eoneetn^tCHis  les  matiages, 
Bit  Ulplen  :  a  nd  omnitt  matrimonia  pertfnet  »  (Big.,  48,  5, 
J)e  adult.j  J3,  I  1).  —  Aacnn  conmibium  n'e*istait  »s»c  U% 
^esclaves  :  a  ,Cmm  urtm  mMum  wêttmmmiiÙÊm  <7).  p 

MémeenlrfrcitMpMiSy  le  emmubmm'^efmk^  pM  toujonn.  JUnsi 
entre  parenfs  et  timès  &  certains  ilegnés.  'Les  Jnslltats  étant  diffqs 
juf  ce  sujei ,  nous  en  présenterons  d'abord  ]#  sanunaÀre^  sauf  ^ 
en  venir  ensuite  jl  de  MrAMS««i^pli«AtioMi  sur  k<éeii€. 

Ii«']nreiiié  naiiupelie/k  0<^affmf^^  c^e$t4i-*fte 

if  ilten  qnî  existe  entre  personnes  un*esj)arle  sang  ifiognâiî),  el 

flescendant  Tune. de  Tautr/e  «u  d!june  isottchetOoimiiMJiiie,  <eat  dans 

4pUisîeurs  cas  «id  emaéd^mmà  hw.tammiAimn.  A  «n  iMt  de  m^tm 

à  pli»  Csffie  ntieoii  4e  k  pares  té  cii^e  "(f  «^aftW),  ce  lien  tfii 

mtdtis,  5.—  (2)  C.  5. 5.  2.  —  (3)  G.  i.  3..  *%.  — Uov.  6.  c.  i.  g  7.  —  (4)  D.  «8. 
B.  39.  g  1.  —  (5)  Ulp,  Reg,  tit.  5,  g  3.  —  (6)  Ib,  g^k-r-^fO^W-^jP^- 1.  5.Jg  5. 
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unit  entre  eux  les  membres  de  la  famille  civile  (agnati).  Les  pro* 
hibitions  pour  Tune  et  pour  l'autre  parenté  sont  ïes  mêmes.  Seu- 
lement il  faut  remarquer  que  la  cognation  tenant  à  un  fait  naturel 
et  immuable,  la  naissance,  ne  peut  jamais  cesser,  et  que,  par  con- 
séquent, r empêchement  qu* elle  produit  ne  peut  être  levé.  Au  con- 
traire ,  Tagnation  ne  tient  qu'à  un  fait  civil ,  Texistence  dans  la 
même  famille  ;  elle  est  complètement  détruite  si  ce  fait  cesse  :  ce 
qiii  arrive  pour  le  membre  renvoyé  de  la  famille  (émancipé).  Dans 
ce  cas,  si  l'agnation  ne  se  joint  à  aucun  lien  naturel,  si  elle  provient 
d'une  adoption,  une  fois  dissoute,  l'empêchement  au  connubium 
est  détruit  aussi,  parce  que  les  membres  restés  dans  la  famille  ne 
sont  plus  liés  par  aucune  parenté  à  celui  qui  en  est  sorti.  —  Ces 
prélhninaires  exposés,  nous  pouvons  dire  que,  sans  distinction 
entre  Fagnation  et  la  cognation,  le  mariage  est  prohibé  :  l""  entre 
personnes  descendant  directement  Tune  deFautre,  à  l'infini  :  «  Inter 
parentes  et  liberos  infinité,  cujuscumque  gradus,  connubium  non 
est  (1).  9  2*  Entre  l'oncle  et  la  nièce,  petite-nièce,  arrière-petite- 
nièce,  etc.,  à  l'infini,  et  réciproquement  entre  la  tante  et  le  neveu, 
petit-neveu ,  etc.  3*  Enfin  entre  le  frère  et  la  sœur.  Les  autres 
parents  peuvent  s'unir.  —  Si  l'empêchement  provient  d'une  agna- 
tion  produite  par  adoption,  il  cesse,  soit  que  l'adopté  ait  été  ren- 
voyé de  la  famille,  parce  qu'alors  il  n'est  plus  Tagnat  d'aucun 
membre;  soit  que,  l'adopté  restant  dans  la  famille,  la  personne 
qu'il  doit  épouser  en  ait  été  renvoyée ,  parce  que  celle-ci  n'est 
plus  agnat  a'aucun  membre.  Cependant,  par  un  motif  de  conve- 
nance, le  père  adoptif  ne  pouvait  jamais  épouser  sa  fille,  sa  petite- 
fille  adoptive,  etc.»  bien  qu'il  les  eut  renvoyées  de  sa  puissance 
et  de  sa  famille. 

S.  Ergo  non  omnes  nobis  uxores  du-  1.  On  ne  pentpas  épouser  toute  femme, 

cere  licet  ;  nam  a  quarumdam  nuptiis  il  en  est  Auxquelles  on  ne  doit  point  s'u- 

•bstinendum  est.  Inter  eas  enîm  perso-  nir.  Le  mariage,  en  effet,  est  prohibé 

nu ,  qu»  parentum  liberommve  locum  entre  les  personnes  placées  l'une  envers 

inter  se  ootinent,  contrahi  nuptiœ  non  l'autre  au  rang  d'ascendant  et  de  des- 

possunt  ;  veluti  inter  patrem  et  filiam ,  cendant  :  par  exemple,  entre  le  père  et 

vel  avum  et  neptem ,  vel  matrem  et  fi-  la  fiUe ,  Taîeul  et  la  petite-fille ,  la  mère 

lium,  vel  aviam  et  nepotem,  et  usque  ad  et  le  fils ,  l'aïeule  et  le  petit-fits ,  jusqu'à 

infini tum.  Et  si  taies  persone  inter  sa  l'infini.  Les  noces  contractées  entre  ces 

colerint ,  nefarias  atque  incestas  nnptias  personnes  sont  dites  criminelles  et  inces- 

contraxisse  dicuntur.  Et  hmc  adeo  ita  tueuses.  De  telle  sorte  que,  dans  le  cas 

sunt,  ut  quamvis  per  adoptionem  paren-  même  où  la  qualité  d'ascendant  et  de 

tum  liberommve  loco  sibi  esse  cœpe-  descendant  n'est  due  qu'à  Tadoption ,  le 

rint,  non  possint  inter  se  matrimonio  mariage  n'en  est  pas  moins  prohioï,  et 

jungi  .*  in  tantum  ut,  etiam  dissolnta  même,  après  l'adoption  dissoute,  la  pro- 

adoptione,  idem  juris  maneat.  Itaque  hibition  subsiste  toujours.  Ainsi,  ceUe 


n.  Inter  eas  auoque  personas  qam  ex       %.  filtre  les  personnes  unies  wtt  Im 
transverso  gradu  cognationis  Jungun-  psumUi  coUatéraU,  des  prohibitions 


(i)  Ulp*  lUg.  tit.  5.  S  9. 
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tur  est  qasdam  similis  observatio,  sed  existent  aussi,  mois  moins  étendnes.  Les 
non  tanta.  Sane  enim  inter  fratrem  so-  noces  sont  bien  défendues  enire  le  frère 
roremqoe  nuptiie  prohibits  sunt ,  sive  et  la  sœur,  qn'ils  soient  issus  du  même 
ab  eooem  pâtre  eademque  matre  natî  père  et  de  la  même  mère ,  on  de  l'on 
fuerint,  sive  ex  alterotro  eorom.  Sed  si  des  deux  seulement;  mais  lorsque,  par 
qua  per  adoptionem  soror  tibi  esse  cce-  adoption ,  une  femme  est  devenue  ta 
périt,  quamdio  quidem  constat  adoptio,  sœur,  tu  ne  peux  sans  doute  Tëpouser 
sane  inter  te  et  eam  nuptis  consistere  tant  que  dure  l'adoption;  mais  si  Ta- 
non  possunt;  cum  vero  per  émancipa-  doption  est  dissoute  pari* émancipation , 
tionem  adoptio  sit  dissoluta,  poteris  eam  rien  ne  s*oppose  plus  au  mariage  ;  et 
uxoremducere.Sed  eisituemancipatus  cela  a  lieu  aussi  dans  le  cas  où  c  est  toi 
fueris,  nihil  est  impedimento  nuptiis.  Et  qui  as  été  émancipé.  Aussi  est-9  cou* 
ideo  constat ,  si  quis  generwn  aaoptare  stant  que  si  quelqu'un  veut  adopter  son 
velit,  debere  eum  ante  fiUam  suam  eman-  gendre,  il  doit  auparavant  émanciper  sa 
cipare;  et  si  quis  velit  nurum  adoptare,  fille;  et  si  Ton  veut  adopter  sa  bru,  il 
debere  eumantefiliumsuumemancipare.    faut  commencer  par  émanciper  son  fib. 

107.  Ex  transverso  gradu.  Nous  verrons  plus  tard  (\iv.  3»  t.  6) 
qQe  la  parenté  est  ascendante,  descendante  on  collatérale  (supe^ 
rior,  inferior,  ex  transverso ^  quœ  etiam  a  latere  dicitur)  (1)  : 
la  première  est  celle  qui  se  compte  en  remontant  des  enfants  aux 
aieux;  la  seconde,  celle  qui  se  compte  en  descendant  des  aïeux 
aux  enfants;  la  troisième,  celle  qui  unit  les  personnes  qui,  sans 
descendre  Tune  de  Tautre,  ont  cependant  une  souche  commune, 
c'est-à-dire  les  frères,  les  sœurs  et  leurs  descendants  {superior 
cognatio  est  parentum;  inferior,  liberorum;  ex  transverso, 
fratrum  sororumve,  et  eorum  qui  quceve  ex  eis  generantur)  (2). 
La  parenté  ascendante  et  la  parenté  descendante  se  désignent 
par  répithète  commune  de  parenté  directe.  Les  prohibitions  de 
mariage  qu'elles  font  naître  sont  exposées  dans  le  paragraphe 
précédent;  il  s'agit  ici  de  la  parenté  collatérale. 

Si  tu  emandpatus  fueris.  Quand  une  personne  est  adoptée, 
Tagnation  qui  Funit  à  l'un  quelconque  des  membres  de  la  famille 
ne  tient  qu'à  la  qualité  commune  de  membre  de  la  même  famille; 
or  cette  qualité  cesse ,  et  avec  elle  l'agnation ,  lorsque  l'un  des  deux 
membres,  soit  l'adopté,  soit  l'autre,  est  renvoyé  de  la  famille  : 
d'où  il  suit  que  celui  qui  veut  marier  sa  fille  adoptive  avec  son  fils 
peut  rendre  le  mariage  licite,  soit  en  émancipant  le  fils,  soît  en 
émancipant  la  fille  adoptive. 

108.  Si  quis  generum  adoptare  velit.  Ceci  ne  nous  indique 

Iias  une  prohibition  au  mariage,  mais  plutôt  nne  prohibition  à 
'adoption.  Mous  venons  de  voir  que  deux  personnes  ayant  la 
qualité  de  frères  ne  peuvent  devenir  époux  ;  nous  voyons  ici  la 
réciproque  :  c'est  que  deux  personnes  ayant  la  qualité  d'époux  ne 
peuvent  devenir  frères.  Ainsi,  lorsqu'un  homme  veut  adopter  son 
gendre,  comme  ce  dernier  par  l'adoption  serait  introduit  en 

Îualitè  de  fils  dans  la  famille  où  se  trouve  sa  femme,  et  au'il 
eviendrait  le  frère  agnat  de  celle  dont  il  est  déjà  le  mari,  l'aclop- 

(i)  Voir  également  tome  I ,  Géf^éraHsaiion  du  droit  romain,  iio*  62  et  suiv. 
~(S)  Inst.  8.  6.  p. 
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àralliance  entre  chacun  des  époux  et  les  parents  de  Fautre,  elle 
était  marquée  par  différents  noms  :  tels  que  ceux  de  socer, 
beau-père;  soerus,  belle-mère;  gêner,  gendre;  naru$,  bru; 
vitricus,  parâtre;  noverca,  marâtre;  privignus,  beau-fils;  pn- 
vigna,  belle-fille  (l);  elle  produisait  des  empêchements,  mais 
pas  aussi  étendus  que  la  parenté  :  ainsi  le  mariage  était  prohibé 
en  ligne  directe  à  Finfini  entre  le  beau-père  et  sa  fille,  sa  petite- 
fille  par  alliance,  etc.,  de  môme  entre  la  belle-mère  et  son  fils, 
son  petit-fils  par  alliance;  mais,  en  lime  collatérale,  il  étaii 
prohibé  seulement  entre  le  beau-frère  et  la  belle-sœur. 

TM.  Affioitatis  qnocrae  veoeratione  ••  Par  respect  pour  l'alliance,  il  est 
qaarumdam  nuptiisabsUnendam  est,  ut  encore  des  femmes  aaxqaelles  on  ne 
ecce  :  privignam  oui  nurum  uxorem  doit  point  s'onir  :  ainsi  l'on  ne  peut 
ducere  non  licet ,  quia  utrœqne  fiiiœ  loco  épouser  m  sa  belle-filie  ni  sa  brn ,  parce 
sunt.  Quod  iU  scuicet  accipi  débet,  si  aue  Tone  et  l'autre  sont  au  rang  de  fille, 
fuit  nurus  aut  privigna  tua.  Nam  si  ad-  (je  qui  doit  s'entendre  néanmoins  de 
hue  nurus  tua  est,  id  est,  si  adhuc  nnpta  celle  oui  a  été  votre  bru  ou  votre  belle- 
est  filio  tuo,  alla  ratione  uxorem  eam  fille.  £ar  si  elle  est  encore  votre  bru, 
ducere  non  poteris,  quia  ea  duobus  c'est-à-dire  si  elle  est  encore  unie  à 
nnpta  esse  non  potest.  Item  si  adhuc  votre  fils,  une  antre  raison  vous  empê- 
privigna  tua  est,  id  est  si  mater  ejus  che  de  l'éponser;  c'est  qu'elle  ne  peut 
tibi  nupta  est ,  ideo  eam  usorem  ducere  être  la  femme  de  deux  maris  à  la  fois, 
non  poteris ,  quia  duas  ozores  eodem  De  même,  si  elle  est  encore  votre  belle- 
tempore  habere  non  licet.  fille,  c'est-à-dire  si  sa  mère  est  encore 

votre  femme,  c'est  parce  qu'il  n'est  point 
permis  d* avoir  deux  femmes  à  la  fois, 
que  vous  ne  ponves  l'épouser. 

112.  Privignam  aut  nurum.  Vous  pouvez  avoir  une  fille  par 
alliance  de  deux  manières  :  1*  lorsque  vous  épousez  une  femme 
ayant  déjà  une  fille  d'un  premier  mariage,  cette  fille  devient  votre 
belle-fille  (privigna);  2*  lorsque  votre  fils  se  marie,  sa  femme 
devient  votre  bru  (nurus). 

TII*  Socrum  qnoque  et  nwercam  V«  De  même  on  ne  peut  prendre  pour 
prohibitum  est  uxorem  ducere,  quia  ma-  femme  sa  bel  le -mère  ou  sa  marâtre, 
tris  loco  sunt.  Quod  et  ipsum,  dissoluta  parce  qu'elles  sont  an  rang  de  mère; 
demnm  affinitate,  procedit.  Alioquin  si  prohibition  qui  n'a  d'effet  qu'après  la 
adhuc  noverca  est,  id  est,  si  adhuc  patri  dissolution  de  l'alliance.  Car  si  elle  est 
tuo  nupta  est,  communi  jure  impeditur  encore  votre  marâtre,  c'est-à-dire  si 
tibi  nubere ,  quia  eadem  duobus  nupta  elle  est  encore  la  femme  de  votre  père, 
esse  non  potest.  Item  si  adhuc  socrns  c'est  le  droit  des  gens  qui  J'empécne  de 
est,  id  est,  si  adhuc  filia  ejus  tibi  nupta  vous  épouser,  parce  qu'elle  ne  peut  avoir 
^  est ,  ideo  impediuntur  tibi  nupttn ,  quia  deux  maris  à  la  fois.  De  même ,  si  elle 
duas  uxores  habere  non  possis.  est  encore  votre  belle-mère,  c'est-à-dire 

si  sa  fille  est  encore  votre  femme,  ce 
qui  vous  empêche  de  l'épouser,  c'est 
que  vous  ne  pouvex  avoir  deux  fmnmes 
à  U  fois. 

113.  Socrum,  noveream.  L*une  est  la  mère  de  votre  femme, 
l'autre  est  la  femme  de  votre  père,  toutes  les  deux  sont  votre 
mère  par  alliance. 

(i)  D.  38.  iO.  4.  i  4.  f.  Modest. 
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Il  faut  remarquer  le  motif  sur  lequel  se  fonde  la  prohibition 
du  paragraphe  précédent  et  de  celui-ci.  Ce  motif,  c'est  que  le 
beau-pére  et  la  belle-mëre,  le  parfttre  et  la  marâtre,  sont  au  rang 
d'ascendants  {loco  parentum  $unt).  Aussi  la  prohibition  doit-elle 
s'étendre  à  l'infini  à  tons  les  degrés  de  cette  alliance  (1). 

Les  Instituts  ne  disent  rien  du  mariage  entre  beau-frère  et  belle- 
sœur.  Il  fut  permis  jusqu'au  temps  de  Constantin  ;  mais  ce  prince 
le  défendit  dans  une  constitution  insérée  au  code  Théodosien  (2). 
Cette  prohibition  fut  renouvelée  par  Valentinien,  Théodose  el 
Arcadius,  en  ces  termes  :  «Nous  défendons  absolument  d'épouser 
la  femme  de  son  frère,  ou  les  deux  sœurs,  de  quelque  manière 
que  le  mariage  ait  été  dissous  (3).  » 

iriU*  Mariti  tamen  filius  ex  alîa  9»  Néanmoins ,  le  fils  issu  du  mari  et 
nxore ,  et  uxoris  filia  es  alio  marito ,  d'une  autre  feomie ,  la  fiUe  issue  de  la 
Tel  contra ,  matrimontnm  rede  contra-  femme  et  d'un  antre  mari ,  ou  récipro- 
hunt,  licet  habeant  fratrem  sororemve  quement,  s'um'ssent  Talablement,  lors 
ex  matrimonio  poslea  contraclo  natos,    même  qu'ils  ont  un  frère  ou  use  sœur 

nés  du  second  mariage. 

114.  Un  homme  et  une  femme,  ayant  l'un  un  fils,  l'autre  une 
fille  d'un  premier  lit,  se  marient;  bien  que  l'alliance  s'établisse 
entre  les  deux  cognations,  et  par  conséquent  entre  les  enfants  de 
chaque  conjoint,  cependant  elle  n'est  point  un  obstacle  au  mariage 
de  ces  enfants.  En  efi'et,  le  lien  d'alliance,  comme  nous  l'avons 
déjà  dit,  était  peu  étroit  entre  les  parents  des  deux  époux;  il  ne 

{)roduisait  d'efiet  que  dans  les  relations  de  famille,  mais  non  dans 
es  lois.  Aussi  aucune  constitution  n'avait  prohibé  le  mariage  entre 
les  enfants  d'un  premier  lit^  et  nous  avons  ici  un  texte  qui  le 
permet  formellement. 


L«  Si  uzortua  post  divortîam  ex  alio  ••  Si ,  après  le  divorce,  ta  femme  a 

filiam  procreaverit,  hec  non  est  qoidem  en  d'un  autre  une  fille,  celle-ci  n'est 

privigna  tua;  sed  Julianns  hnjusmodi  point  ta  belle-fille;  mais  Julien  dit  qu'on 

nuptiis  abstinére  debere  ait;  nam  née  doit  éviter  une  pareille  union;  car  il  est 

sponsam  filii  nurnm  esse,  nec  patrit  certain  que  la  nancée  du  fils  n'est  point 

jponsam  novercam  esse;  rectîus  tamen  la  bru  du  père,  que  la  fiancée  du  père 

et  jure  factnros   eot,  qui  hnjosmodi  n'estpoint  la  marâtre  dn  fils;  cependant 

Boptiisse  abstianerint.  on  agira  mieux,  et  selon  le  droit,  en 

s'abstenant  de  semblables  noces. 

115.  Quoiqu'il  n'y,  ait  ni  cognation  ni  alliance  entre  deux  per- 
sonnes, des  motifs  de  convenance  et  d'honnêteté  publique  suffisent 
quelquefois  pour  empêcher  qu'il  n'y  ait  entre  elles  connuhium. 
Ainsi  l'adoptant,  nous  l'avons  déjà  dit,  ne  peut  épouser,  même 
après  l'avoir  émancipée,  celle  qu'il  avait  adoptée,  quoicru'elle  ait 
cessé  depuis  l'émancipation  d'être  sa  fille,  fie  même  il  ne  peut 
épouser,  même  après  l'émancipation,  celle  qui  a  été  la  femme  de 
son  fils  adoptif,  quoique,  depuis  l'émancipation,  elle  ait  cessé 

(i)  D.  23.  2.  14. 1  4.  f.  Paul.  —  (2)  Coo.  Tbbod.  i.  %,  De  incesi,  mpi,  — 
(3)  G.  5.  5.  5. 
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d'être  s»  bra  (!}.  — Les  IlisliMs  nous  donnent  encore  deux  antres 
exemples  r  an  homme  divorce  d'avec  sa  femme ,  ceUe<«î  contrade 
u»  second  mariage,  îl  en  sait  nne  fille;  elle  n<'esl  point  la  belles- 
fille  (pfivigna)  du  mari  de  sa  mère,  pmsijv'elle  est  née  à  hbc 
époqae  où  le  premier  mariajfe,  étant  rempa,  m  produisait  plas 
ancon  lien  ;  eepenclaiit  ce  premiev  man  ne  povra  point  Tépooser, 
parce  qu'il-  n*est  pa«  eeovenaUe  mie  celui  qai  a  été  k  mari  de  là 
mère  soit  encore  le  mari  de  la  fiu«.  —  Les  fimKailtes  n'èlamt, 
eomme  nous  Tavom  dH,  qa^nn  projet,  ^'une  promesse  de  ma- 
riage ;  elle»  ne*  podaissMnl  point  d'alKance  {ùffmUai)  :  ainsi  Ut 
fiancée  do  filis  ni'était  pas  la  bru  du  père  (nwrus),  la  fiancée  dai 
père  n'était  point  la  marâtre  ddi  fila  (noverca)  ;  et  cependant, 
comme  il  n'était  pas  convenable  que  le  père  épousât  celle  qui 
avait  été  destinée,  à  son  fila,  et  réciproquement ,  £bs  jttrisconsauea 
voulaient  qa'on  s^abstînt  de  pareiHes  noeeff. 

JU  Illud  certum  est,  serviles  qiioque  lOb  Sad»  aucua doute  les  cognatioiUi 
cognationes  impedimento  nu^Uis  essa,.  formées  en  esclavage  sont  un  empécbe* 
si  forte  pater  et  fiiia ,  aut  frater  et  soror  ment  aux  noces ,  s  il  arrive  que  le  père 
manuaÛBU.  fiierintt.  et  la  fill».»  le  frère  et  la  sœur  vient 

affranchis» 

La  cognatiatt  purement  naturelio  et  contractée  bocs  justies-  noce» 
est  aussi  un  empéebement  an  mariage,  perce  qiiev  sur  cette  matière!, 
'A  iant  obéir  au  droit  naturel  et  aux  règles  de  la  pudeur  (quoniam 
in  contrakendis  matrùnonns  ncÊêumlejus-et  pudor  tsiptcaciuàit 
est  (2).  De  là  deux  coneéquences  :  —  P  Bien  que  l'uinion  des 
esclaves  (couiubemium)  (ut  purement  nalarolle,  bien  que  U. 
eagnation  qu'eUe  produisait  ne  fiât  oamptée  par  aucune  loi  (3), 
cependant,  comme  le  lien  du  sang  n'en  existait  pas  moins,  à 
défaut  de  lois  les  moeurs  prohibèrent  les  noces  entre  les  afirancbls 
cognats  :  tt  Hoc  jus  morious,  non  legibus  inti'oductum  est  (4).  n 
Bien  plus  :  la  prohibitioii  s'étendît  k  l'alliance  :  «Idem  tamen  quoâ 
în  servilibus  eognationibns  constitntum  es^,  etiam  in  servilibua 
adfinîtatibus  servandum  est  (5).  »  De  sorte  qu'après  la  manumîs- 
sion,  l'afiranchi  n'aurait  pu  s'unir  à  celle  qui  avait  vécu  in  con* 
tubemio  avec  son  père  ou  avec  son  fils ,  parce  que  uatureHemenA 
elle  était  en  quelque  sorte  sa  marâtre  ou  sa  belle-fîlle.  Nous 
supposons  tûuj/ûurs  une  manumission ,,  car  il  était  évident  que, 
tant  que  l'esclavage  durait ,  il  ne  pouvait  être  question  de  justes 
noces.  —  2"*  Le  concubinat,  et  même  un  commerce  illicite,  pro- 
duisaient aussi  des  empêchements.  Ainsi,,  un  père,  un  frère,  ne 
peuvent  époui^er  la  fille,  la  sœur  issue  d'une  concubine,  ou  d'ua 
commerce  illicite  et  non  reconnu  {vulgo  quœsiia]»  Dans  ce  dernier 
cas  cependant  rien  n'indique  légalement  la  paternilé;  mais  les 
circonstances  de  fait  peuvent  la  faire  présumer,  et  cette  présomp- 

(1)  D.  2T  «.  14.  pr.  et  §  1.  f.  Paul.  —  (2)  D.  23.  t.  14.  S  «•  f-  Pa"î-  — 
(8)  TïrfoPH.  h.  t.  .^iNST.  8.  6.  10,  —  (4)  D.  r*.  8.  f.  Pomp.  —  (5)  D.  ib. 
i4.  §  3. 


lfèIl^ MttI  fdnr €tBfèt^ÊfÊ9  te  nivritge  (l)c  UmfèemêfMnacë  inis- 
reVe  ^e  fwiëM  ht  omtetgèimê  <•(  escore  mu  enpèeheBKnt,  et 
nom  froatone  a»  Code  «Me  centtîtalmi  ^  pobibt^  ks  aoces 
enm  les  êh  ef  la  co&cubîDe  d»  pète  (2). 

XI*  Stint  et  tMa  persên»  q«s  propf er  11  •  ff  est  eootre  dTaatm  penomieB 
(fivenas    rttion«s    mstf^w   eontofthevs   CHltv  ^  kv  nMtt  mibI  pr^Méet  pear 

^  aeu  PaMdcctaNii»,  ex  veteri  jpre  cqU«c-    ëwun^rer  daoa  les  livres  du  Digeste  oa 
tanun,.  enomerari  permisimae.  FuidecteA,  recueifde  TaBcien  aroit 

Les  esipècbemefttft  «a  coninibmf»^  que  mooê  a¥oiiA  exauuDés 
peqn'icr,  repoMiU.  en  gè»é«al  mu  lAiie  morale  aaiiirelle ,  et  dana 
iMit  le  cours  de  la  lèsislàikm.  romaiiM  ils  oui  sabi  peu  de  varia- 
tÎMis  ;  maïs  des  consMiratioiis  polku^a  oh  d*  ordre  p4JhUic  avaient 
priMluit  des  p«ohîUlioBa  qui  varièrent  à  différa[il0s  époques. 

116.  D'après  k»  Doiiae  TaUea,  il  b* j  avait  pMit  ae  eormuêéum 
entoe  ks  patricieM  eâ  lea  plébéieiks  :  «  Dfé  eonnubiwn  patribu$ 
€um  pkbe  esêet,  Bésemviri  tulerunt  »  (tom.  I^  Hisi.^  tab.  xi, 
p.  117).  Noas  avoos  parlé  des  disâensroas  alUuaées  par  cette  d^ 
fiense,  du  plébiscite  ux  CANULBia,  qui  les  fit  cesser  en  permettant 
k  Diariajie  entre  ks  deux  castes  (tam.  I,  Hi$i.^  n*  150)  (3). — 
De  même  il  D*y  avail  point  de  cùmMubitsm  entre  les  ingénus  et  les 
afirancbis,  et  ce  fut  la  loi  Pàpia  PoPPi£âL  qui  permit  leur  markage  (4). 
—  Nous  avons  déjà  parlé  plusieurs  fois  de  cette  loi,  ainsi  que 
de  la  loi  Joua,  rendues  sous  Auguste,  et  formant  ensemble  une 
époqve  si  distincte  dana  la  législation  relative  aox  noces  (tom.  I, 
fftsi.j  n^*  353  et  sntv.)  La  loi  Jifua,  entre  antres  dispositiims, 
défendait  aux  sénateurs  et  à  leurs  enfants  de  s'unir  à  des  affran- 
chies; eUe  le  permettait  aux  autres  ingénus  :  maïs  ni  les  uns  ni  les 
antres  ne  pouvaient  épouser  des  conàédiences,  des  prostituées/  des 
fiemmes  faisant  commerce  de  prostttittioD ,  surprises  en  adultère , 
condamnées  sur  une  accusation  publique  (5). — Cette  loi  fut  encore 
étendue  par  Constantin,  qui  défendit  aux  sénateurs,  sous  peine  d'in- 
famie, d'épouser  des  filles  d'affirancbis,  de  gkdiateurs„  des  femmes 
d^ao  berge  o«  filks  d'anbergîsées ,  àt&  revendenses,  toutes  per^ 
sonnes  réputées  viles  et  abjectes  (kwrriles  ahjettcsve  personœ)  (6). 
Hais  on  ne  rangeait  pas  ^ans  cette  classe  les  femmes  auxquelles 
on  ne  pouvait  reprocuer  que  leur  pauvreté  (7). — Justinien,  épris 
de  Théodora,  fille  d'un  cocher  du  cirque  et  comédienne  elle-même, 
obtînt  de  son  oncle  Justin  (8),  qui  régnait  encore,  une  constitution 
insérée  dans  le  Code.  Cette  constftvtion  établit  que,  lorsqu'une 
comédienne  aurait  abandonné  eeite  profession,  tout  le  déshon- 
neur qui  l'avait  frappée  cesserait,  et  elle  deviendrait  capable  de 
s'unir  aux  personnes  même  ïes  plus  élevées  :  «Car,  dit  Temperenr, 

(i)  D.  23.  «.  %  i».  S  2.  f.  Paul.  —  Ih.  54.  f.  ScietoI.  ^  (Ï)  C.  5.  4.  4.  — 
r3)  Trr.  L^.  4.  6.  —  (4)  Trr.  Lw.  2».A^.  —  D.  ».  t.  %^.  f.  CeU.  — 
(5)  Ulp.  Reg,  th.  13.  —IX  23.  S.  fir.  41.  42  et  soît.  V.  pour  la  sanction  de  ces 
lois,  App.  11.  —  (6)  G.  5.  27.  1.  —  (7)  G.  5.  5.  7.  —  (8)  Paocop.  Auêcd. 
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nous  devons  imiter,  autant  qu'il  est  possible  à  notre  nature,  h 
bonté  de  Dieu  et  sa  clémence  infinie  envers  les  hommes,  lui  qui 
chaque  jour  daigne  pardonner  nos  péchés,  recevoir  notre  repentir 
et  nous  ramener  à  une  vie  meilleure  (1).  »  Enfin  Justinien,  dans 
une  novelle,  alla  plus  loin,  et  permit,  de  quelque  dignité  que  Von 
fût  revêtu,  d'épouser  les  femmes  que  la  constitution  de  Constantin 
désignait  comme  abjectes  (2). — Le  mariage  était  prohibé  encore 
entre  le  tuteur,  le  curateur  ou  leur  fils,  et  la  pupille  adulte,  à 
moins  qu*elle  ne  leur  eût  été  fiancée  ou  destinée  par  le  père  (3). 
Le  motif  de  cette  prohibition  était  la  crainte  que  le  tuteur  ou 
curateur  ne  profitât  de  ce  mariage  pour  se  dispenser  de  rendre 
ses  comptes  ou  pour  en  rendre  d'inexacts.  Quoique  le  compte  fut 
rendu,  il  ne  pouvait  épouser  sa  pupille  que  lorsqu'elle  avait  atteint 
l'âge  de  vingt-six  ans,  parce  que  jusque-là  elle  pouvait  se  faire 
restituer  (4); — Entre  celui  qui  exerce  une  charge  dans  une  pro- 
vince, comme  un  préfet,  un  président,  un  préfet  militaire  ou  leur 
fils,  et  une  femme  originaire  de  cette  province  ou  y  ayant  son 
domicile;  on  crais^ait  qu'il  n'abusât  de  son  autorité  (5).  L'em- 
pêchement cesse  lorsque  les  fonctions  sont  finies  ;  —  Entre  le 
ravisseur  et  la  personne  ravie  (6); — Entre  la  femme  adultère  et 
son  complice  (7); — Entre  un  juif  et  une  chrétienne,  et  récipro- 
quement (8)« 

XII*  Si  adirersus  ea  qo»  dizimus,        lit»  Lorsque,  coatrairement  à  ce  qae 

aliqni  coîerint,  nec  irir,  nec  uxor,  nec  noiu  venons  de  dire,  quelque  union  est 

nuptiœ,  nec  matrimonium ,  nec  dos  in-  formée,  on  n'y  doit  voir  ni  époux,  ni 

telligitur.  Itaque  ii  qui  ex  eo  coîtu  nas-  ëponse,  ni  noces,  ni  mariage,  ni  dot. 

cuntur,  in  poCestate  patris  non  sunt;  Les  enfants  qui  en  sont  issus  ne  sont 

sed  taies  sunt  (quantum  ad  patriam  po-  point  sous  la  puissance  du  père;  mais 

testatem  pertinet)  quales  sunt  ii  quos  sous  ce  rapport,  ils  sont  assimilés  aux 

mater  vuigo  concepit.  Nam  nec  hi  pa-  enfants  vulgairement  conçus.  Ces  der- 

trem  habere  intelliguntnr,  cum  his  pater  niers,  en  enet,  sont  censés  n* avoir  point 

incertus  est.  Unde  soient  spurii  appel-  de  père ,  parce  que  leur  père  est  incer- 

lari  vel  a  graeca  voce  quasi  9itopaSv)V  tain.  C'est  pour  cela  qu'on  les  nomme 

concepti,  vel  sine  pâtre  filli.^Sequitur  ipurtï,  c'est-à-dire  d'après  le  mot  grec 

ergo  ut,  dissoluto  tali  coitu,  nec  dotis  «icopa^v  (vulgairement)  enfants  sans 

exactioni  locus  sit.  Qui  autem  prohibitas  père.  A  la  dissolution  d'une  union  pareille 

nuptias  conlrahunt,  et  aUas  pœnas  pa-  on  ne  peut  exiger  ni  dot  ni  donation.  De 

tiuntur  que  saoris  constitutionibus  con-  plus ,  ceux  qui  contractent  des  noces 

tinentur.  prohibées  subissent  d'autres  peines  indi- 
quées par  les  constitutions  impériales. 

117.  Quand  les  conditions  exigées  pour  les  justes  noces  ne  sont 
point  remplies  :  lorsque  quelque  loi  est  violée,  par  exemple,  parce 
que  Tun  des  époux  est  impubère,  parce  qu'il  n'y  a  pas  consente- 
ment du  chef  de  famille,  parce  qu*il  n'y  a  pas  cotmubiumj  alors 
Tunion  n'est  point  un  mariage  légitime,  et  partant  il  n'y  a  ni  t;ir^ 

(1)  C.  5.  *;  Î3.  —  (4)  Nov.  117.  c.  6.  —  (8)  D.  23.  S.  fr.  36.  60.  64,  etc. 

—  C-x*^  ^""i*)  ^-  ^'  *•  ««.  — C.  5.  6.  6.— (5)  D.  «3.  t.  fr.  38.  57,  etc. 

—  (6)  C.  9.  13.  De  rapt,  vira,  const.  Jnstinian.  g  1.  —  (7)  Nov.  134.  c.  IJ, 

—  (8)  G.  1.  9.  6.  ^  ' 
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ni  uœoTj. ni  dot,  ni  donation  à  cause  de  noces,  ni  puissance  pater« 
nelle,  puisque  tous  ces  effets  accompagnent  seulement  les  justes 
noces.  La  nullité  du  mariage  est  donc  la  première  peine  qui  frappe 
ces  unions;  de  plus,  tout  ce  qui  avait  été  constitué  en  dot  ou  en 
donation  est  confisqué  (1),  et  des  peines  sévères  sont  portées 
contre  les  coupables,  si  les  noces  sont  entachées  de  bigamie  ou 
d*inceste  (2).  —  La  nullité  n'existait  que  pour  le  droit  civil  si 
Tempèchement  était  tel  qu'il  laissât  subsister  un  mariage  de  droit 
des  gens;  et  même,  dans  le  cas  des  prohibitions  spéciales  de  la 
loi  JuLU,  la  seule  conséquence  était  qu'un  tel  mariasfe  ne  comptait 
pas  pour  soustraire  aux  peines  du  célibat.  C'était  à  cfe  telles  hypo- 
thèses que  s'appliquait  l'expression  de  uxar  injusia. 

Tout  commerce  coupable  et  contraire  aux  mœurs  était  désigné 
chez  les  Romains  par  le  terme  générique  de  stuprum.  Quelles  que 
fussent  les  circonstances  plus  ou  moins  aggravantes  dont  il  fût 
accompagné  :  par  exemple,  qu'il  y  eut  violence  ou  non,  commerce 
entre  un  homme  et  une  femme  mariés,  entre  parents  ou  alliés  au 
degré  prohibé,  le  terme  de  stuprvm,  pris  dans  le  sens  le  plus 
étendu,  était  applicable  dans  tons  ces  cas  (3).  Néanmoins  dans  les 
deux  derniers  on  avait  les  expressions  spéciales  d'adultère  (adulte^ 
Hum)  et  d'inceste  (incestuni^  (4).  Les  enfants  produits  d'un  »tur 
prum  se  nommaient  spurii,  ils  étaient  vulgairement  conçus  (vulgo 
eoncepti,  vulgo  quœsiti)  :  aucune  présomption  de  paternité 
n'existait  pour  eux,  et  leur  conception  pouvait,  pour  ainsi  dire, 
être  attribuée  vulgairement  à  tout  le  monde. 

Et  alias  pœnas.  Les  peines  pour  ces  divers  crimes  ont  subi 
diverses  variations ,  et  étaient  soumises  à  diverses  distinctions  que 
plus  tard  nous  ferons  connaître.  Celles  que  portent  les  Instituts 
sont  :  pour  le  stuprum  sans  violence,  la  confiscation  d'une  moitié 
des  biens,  ou  quelque  peine  corporelle,  avec  relégation;  pour  le 
stuprum  avec  violence,  la  mort;  de  même  pour  l'adultère  (peine 
adoucie  par  la  Novelle  134),  la  polygamie  ou  l'inceste  (5).   . 

Effets  des  justes  noces. 

118t.  Quant  aux  personnes,  l'homme  prend  le  titre  de  vir,  la 
femme  celui  de  tta;or.  Le  mari  doit  protéger  et  entretenir  sa  femme; 
celle-ci  partage  ses  honneurs  et  ses  dignités  (6);  elle  lui  doit  obéis- 
sance et  respect  (7);  elle  n'a  d'autre  domicile  que  le  sien.  Nous 
parlerons  séparément  de  la  puissance  maritale  (manus)^  qui  jadis 

(1)  D.  23.  2.  61.  f.  Papio.  —  G.  5.  5.  4.  —  (2)  V.  quant  à  ce  passage  de 
PâUL  «...  Sed  eontrada  non  solvuntur  t ,  l'explication  donnée  ci-après,  nol05.— 
(3)  D.  48.  5.  6.  §  1.  —  50. 16.  101.  —  48.  5.  38.  g  1.  —  G.  5.  4. 4.  —  (4)  Nous 
ne  dirons  rien  ici  de  ce  crime  hideux,  contraire  à  la  nature ,  si  commun  parmi  les 
Romains ,  et  dont  les  jurisconsultes  et  les  lois  étaient  obligés  de  s'occuper.  Il 
était  compris  aussi  dans  l'expression  de  stuprum  (D.  48.  5.  34.  $  1),  et  puni 
de  mort  (Irst.  4.  18.  $  4).  —  (5)  Inst.  4.  18.  §§  4  et  8.  —  (6)  D.  1. 9.  fr.  i. 
S  1»  et  fr.  8.  ^  G.  10.  39.  9.  —  C^)  D-  24.  3.  14.  g  i. 
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accompagnait  quelquefois  les  justes  noces.  —  Les  enfants  conçus 
pendant  la  durée  du  mariage  sont  au  mari  (Pater  ù  estquem  nuptiœ 
demonstrani) ,  et  cette  présomplton  ne  saurait  être  démentie  que 
par  des  preuves  certaines  (1).  L'enfant  est  réputé  conçu  encore 
pendant  le  mariage  s*il  n'est  pas  né  plus  de  dix  mois  après  sa  disso- 
lution (2).  La  puissance  paternelle  résulte  toujours  des  justes  noces 
jsar  les  enfants  qui  en  sont  issos,  et  ee  n'est  même  qu'à  i'occasÀOB 
ne  cette  puissance  que  les  Instituts  s'occupent  dn  mariage. 
I  119.  Quant  aux  biens,  voici  quelques  ioées  générales,  sauf  à  le» 
développer  pins  tard  :  ordinairement,  par  un  contrat  dotal  (insttik- 
mmtwn  dotale) ^  une  dot  (dos)  était  constituée  k  la  femme.  On 
nommait  ainsi  les  biens  apportés  au  mari  pour  soutenir  les  chaj*gen 
dn  mariage.  Le  mari  était  censé  propriétaire  de  la  dot;  il  en  avait 
la  jouissance  ;  il  pouvait  l'aliéner  si  elle  consistait  en  objets  de  con- 
sommation on  mis  à  prix  par  le  contrat ,  sinon  il  devait  la  con- 
server en  natnre  ;  il  ne  ponvait  aliéner  ni  hypothéquer  les  immeubles 
dotaux ,  même  avec  le  oonsenteraent  de  sa  femme.  A  la  dissolution 
du  mariage  il  devait  restituer  la  dot ,  et  l'on  avait  pour  l'y  coft* 
traindre  une  action  {reiuxoriœ  acCio)  (S).  Les  antres  biens  de  la 
femme  non  compris  dans  la  dot  se  nommaient  paraphernaux  (para^ 
pherna)  ;  la  femme  en  restait  propriétaire,  et  le  mari  n'y  avait  de 
droits  que  cenx  qn'elle  Ini  abandonnait  (4).  — De  son  côté  le  mari 
faisait  ordinairement  une  donation  (donatio  propter  mupiias)^  qni 
avait  ponr  but  d'assurer  le  sort  de  la  femme,  des  enfants,  de  conw 

Senser  en  quelque  sorte  et  de  garantir  la  dot.  La  femme  n'avait 
e  droit  snr  cette  donation  qu'à  la  dissolution  da  mariage;  ou 
bien  pendant  ta  durée,  si  le  mari  était  forcé  par  le  mauvais  état 
de  ses  affaires  de  faire  abandon  de  ses  biens  à  ses  créanciers  :  la 
femme  alors  prenait  pour  elle  et  pour  ses  eniants  la  donation  à 
cause  de  noces  {&). 

Dîssolutimi  du  mariage. 

120.  Les  noces  étaient  dissoutes  par  la  mort  de  l'un  des  époux, 
par  la  perte  de  la  liberté,  par  la  captivité,  par  le  divorce  (6) .  De  ces 
modes  le  dernier  recevra  seul  ici  quelque  développement.  —  Les 
Romains  n'avaient  ni  sur  la  formaiion  du  mariage,  ni  sur  sa  dis* 
solution,  les  idées  que  nous  en  avons.  Comme  une  certaine  classa 
de  contrats,  les  mariages  se  formaient  par  le  consentement  des 
parties  suivi  de  la  tradition;  de  même  ils  se  dissolvaient,  parce 
que,  disait-on,  tout  ce  qui  a  été  lié  est  dissolublc  (quoniam  quidr- 
quid  ligatur  solubile  est)  (7).  Aussi  le  divorce  {divortimm,  repu- 
dtum)  reraonte-t-il,  d'après  les  histortens,  à  l'origine  de  Rome  (8)  ; 
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il  fut  admis  dans  les  Doaze  Tables,  dont  les  dispositioDs  à  cet 
égard  ooas  sont  inconnaes  (I).  Cependant  des  écrivains  racontent 
qne  pendant  plus  de  cinq  cents  ans  nul  mari  n*osa  en  donner 
l'exemple,  jusqu'à  Sp.  Carvilius  Ruga,  qui  fut  contraint  par  les  cen- 
seurs de  répudier  sa  femme  ponr  cause  de  stérilité  (2).  Sans  dis- 
cuter si  ce  fait  est  bien  réel ,  on  peut  remarquer  que  rien  dans 
l'histoire  n'indique  que  les  Romains  aient  abusé  du  divorce  jus- 
qu'aux dernières  années  de  la  république  :  moment  où  la  dissoln* 
tîon  des  mœurs  fit  irruption  dans  les  farniHes  ;  les  titres  de  vir  et 
è^uxor  perdirent  leur  dignité,  et  la  durée  d'un  mariage  ordinaire 
ne  dépassa  pas  celle  d'un  consulat  (3).  Les  lois  d'Auguste ,  Juli& 
et  Papia  Poppjea  ,  commencèrent  à  diminuer  ces  abus ,  et  par  la 
suite  des  constitutions  impériales  réglèrent  le  divorce,  en  fixèrent 
les  causes ,  et  punirent  ceux  qui  étaient  faits  sans  motif.  —  Le 
divorce  pouvait  avoir  lieu  soit  par  le  consentement  des  deux  époux 
(bona  gratta)  (4),  soit  par  la  volonté  d^un  seul.  Quant  an  premier 
cas,  Justinien  lui-même  dit  qu'il  n'est  point  nécessaire  de  s'Bn 
occuper,  parce  que  les  conventions  des  parties  leur  servent  de  règles 
{pactis  causam  êicut  utrique  placttit guhtrMmtibus)  (5).  Quant 
an  second,  il  fallait  que  la  femme  ou  le  mari  qui  voulait  répudier 
son  conjoint  s'appuyât  sur  un  des  motifs  qui  avaient  été  fixés,  pour 
la  première  fois,  par  Théodose  et  Valentinien  (6)  ;  le  divorce  fiait 
sans  cause  exposait  celui  des  époux  qui  l'avait  provoqué  k  des 
peines  établies  par  les  mènes  empereurs,  et  consistant  surtout 
dans  la  perte  de  certains  droits  pécuniaires.  Justinien  dans  se» 
Novelles  confirma  et  étendit  cette  législation  (7).  L^întervention 
d'aucun  magistrat  n'était  nécessaire  pour  opérer  le  divorce;  mak 
il  ne  pouvait  se  faire  qu'en  la  présence  de  sept  témoins  (8),  et  après 
que  l'un  des  époux  avait  envoyé  à  l'autre  Pacte  de  répudiation  {reptf- 
Aiwn  mittere)  (9).  Cet  acte  contenait  ces  paroles  passées  en  for- 
mule :  Thoê  res  HbiheAeto^  Aie  avec  toi  ce  qui  t'appartient;  tua$ 
res  tibi  agite,  fais  tes  afiarres  toi-même  (10).  —  Si  les  époux  ou 
l'un  d'eux  étaient  en  puissance  paternelle,  la  rigueur  de  cette  puis- 
sance était  poussée  si  loin  dans  le  droit  primitif,  que  le  droit  d'en- 
voyer le  repudium  et  de  séparer  les  époux  même  malgré  eux  était 

(1)  CiciRON.  PhU.  1.  —  Df  oral.  i.  40.-*  (Xj  DnrvB  d'Haucarwassb.  10).  %, 
—  VALéRE-MAXDiE..lil).  t,  c  10.  —  Adl.  Gbl.  lit).  4.  c.  3.  —  (3)  Sénèque.  De 
henef.  fib.  8.  c.  16.  —  Juvéial.  sut.  6.  v.  239.  —  (V)  C.  5.  17.  «.  —  (5)  Nov. 
îa.  c.  A.  —  («)  C.  5.  17.  8.  —  (7)  N«v.  28.  c.  15.  16.  —  Nov.  117.  c.  6.  0 
et  iO.  —  (8)  D.  5^.  2.  9.  f.  Paul.  —  (9)  Voici  comment  s'exprime  là -dessus 
Tfaéodose  :  &  Gonsensa  llclta  matrimonia  posse  coBirabi,  contracte  pon  niai  «isso 
repadio  dîssolvi  prœcipimus;  solutîonem  etenio  matrimonit  dinicjjiorem  debaro 
esse,  favor  imperat  l^eromm.i  G.  5.  17.  8. —  Il  paraît  y  avoir  celte  diUereiice^ 

entre  dicortù^ *  ^'    " '—  '"  '  "  ^    "  -  ' 

dis  que 
divorce 

e*est  que  le  £vorce  n'a  lieu  qu*entre  époux,  tandis  qu'on  nomme  aussi  repitdwm 
l'acte  qui  rompt  les  fiançailles  (D.  50.  16.  101.  %  1).  —(10)  D.  24.  2.  2.  %  1. 

7. 
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reconnu  an  chef  de  famille.  Ce  pouvoir  est  restreint  par  Antonin 
le  Pieux  et  par  Marc-Aurèle,  qui  ne  permettent  pas  de  rompre 
ainsi,  à  moins  de  graves  motifs,  des  unions  bien  concordantes  (1). 

121.  Après  la  dissolution  du  mariag[e,  le  mari  pouvait  en  con- 
tracter un  nouveau  sur-le-champ  ;  la  femme,  afin  d'éviter  la  con- 
fusion de  part  (turbatio  sangutnis)^  ne  le  pouvait  qu'après  Tannée 
de  deuil,  sous  peine  d'infamie  (2).  Les  seconds  mariages,  néces- 
saires sous  les  lois  d'Auguste  pour  échapper  aux  peines  du  céli- 
bat, furent  plus  tard  réprouvés  par  les  constitutions  impériales. 
La  loi  Papia  ne  donnait  aux  conjoints  pour  se  remarier  que  deux 
ans  dans  le  cas  de  mort,  un  an  et  demi  dans  le  cas  de  divorce  (3); 
Théodose  et  Valentinien  infligèrent  à  ceux  qui  se  remariaient  des 
peines  pécuniaires,  et  Justinien  les  imita  (4).  Auguste  visait  à  la 
propagation  des  citoyens  ;  Théodose  et  Justinien  à  Pintérèt  des 
enfants  du  premier  lit,  car,  s'il  n'en  existait  pas,  le  second  ma- 
riage n'exposait  à  aucune  peine. 

Du  eoncuhinat. 

122.  Le  concubinat  (concuhinatus)  était  le  commerce  licite  d'un 
homme  et  d'une  femme,  sans  qu'il  y  eût  mariage  entre  eux  (licita 
consuetudo,  causa  non  matrimonii)  (5).  Dans  les  mœurs  des 
Romains,  le  concubinat  était  permis,  même  commun;  les  lois  le 
distinguaient  du  stuprum,  et  ne  le  frappaient  d'aucune  peine  (extra 
legù  pœnam  est)  (6).  Mais  on  sent  que,  dès  qu'une  union  était 
entachée  de  violence  ou  de  corruption  sur  une  personne  honnête, 
dès  qu'elle  était  formée  entre  personnes  mariées,  entre  parents  ou 
alliés  au  degré  prohibé,  elle  n'était  pas  un  concubinat,  mais  bien 
un  stuprum,  aduUerium,  incestum  :  a  Puto  solas  eas  in  concur 
binatu  habere  posse  sine  metu  criminis,  in  quas  stuprum  non 
committitur(l).  »  Ainsi  l'homme  marié  ne  pouvait  avoir  une  con- 
cubine (8)  ;  ainsi  on  ne  pouvait  en  avoir  plusieurs  à  la  fois  :  c'eût 
été  un  libertinage  que  les  lois  ne  pouvaient  tolérer  (9). 

Le  concubinat  n'avait  rien  d'honorable,  surtout  pour  la  femme  ; 
aussi  ne  prenait-on  guère  pour  concubines  que  des  affranchies, 
des  femmes  qui  étaient  de  nasse  extraction  pu  qui  s'étaient  prosti- 
tuées :  a  In  concubinatu  potest  esse  et  aliéna  liberta  et  ingenua  : 
maxime  ea  quœ  obscuro  loco  nota  est,  vel  quœstum  corpore 
fecit,  »  Quant  à  une  femme  ingénue  et  honnête,  on  devait  la 

Prendre  comme  épouse  (uxorem  eam  habere)  ;  ou  du  moins ,  si 
on  ne  la  voulait  que  comme  concubine,  on  devait  attester  ce  fsdt 


(1)  Paul.  Sent,  5.  6.  J  16  :  t  Bcne  concordans  matrimonium  separari  a 
pâtre  divas  Pins  prohibait.  »  —  CoD.  5.  17.  De  repud.  4  et  5.  const.  Diodét. 
et  Maximicn.  —  {%)  C.  5.  9.  %.  ^  D.  8.  J.  1.  —  (8)  Ulp.  Reg,  tit.  1*.  — 
(4)  C.  5.  9.  8  et  «niv.  —  Nov.  S»,  c.  M.  —  Nov.  lîT.  c.  3.  —  (5)  C.  6.  57.  5 

r/";  Tt,^'  *^  J-  5*'.""J^)  ^'  ^'  '^  3-  8  1.  f.  Marc.  —  CO  D.  25.  7.  1. 
{  i.  f.  Ulp.  —  (8)  C.  5.  20.  —  Paul.  Sent.  2.  20.  —  (9)  Nov.  18.  c.  5. 
^t  mOem  eonnua. 


TIT.  X.  DU  COIVCUBINAT.  101 

par  un  acte  formel,  sinon  le  commerce  avec  elle  eut  été  an  stu- 
prum  (1).  Mais  cette  femme,  consentant  à  être  concubine,  perdait 
sa  considération,  le  titre  honorable  Ae  mater familias,  de  matrone, 
Ifarcellus  même  ne  parle  d'elle  qu'à  Toccasion  des  femmes  qui 
vivent  honteusement  (2). 

Le  coticubinat  n'était  nullement  un  mariage;  ainsi  il  n*y  avait 
ni  vir^  ni  uxor^  ni  dot,  ni  puissance  maternelle;  ainsi  on  pouvait 

5 rendre  pour  concubines  des  femmes  qu'on  n'aurait  pu  épouser^ 
es  femmes  de  mauvaise  vie,  des  actrices,  des  femmes  surprises 
'  en  adultère  (3);  V administrateur  d'une  province  pouvait  y  prendre 
une  concubine,  et  non  une  épouse  (4).  Ainsi  le  concubinat  ne 
produisait  pas  de  lien;  il  cessait  à  quelque  époque  que  ce  fût, 

Sar  la  volonté  des  deux  parties  ou  d'une  seule ,  sans  qu'il  y  eût 
ivorce,  ni  qu'il  fût  nécessaire  d'envoyer  d'acte  de  répudiation. 
n  pouvait  aussi  être  transformé  en  justes  noces,  s'il  n'y  avait  pa» 
d'empêchement,  —  Quoiqu'il  ne  fut  point  un  mariage,  il  indi- 
quait la  paternité.  Les  enfants  n'étaient  pas  spurii,  vulgo  con-- 
cepti :  on  les  nommait  naturales  liberi{h).  Un  texte  de  Paul, 
où  nulle  supposition  d'interpolation  n'est  possible  (  D.  28,  6,  De 
vulg.  subit,,  45),  nous  montre  uujils  légitime  institué  avec  un 
fils  naturel,  lequel  est  quali&é  son  frère  naturel:  Gliation  re- 
connue dès  l'époque  classique.  Lorsque  plus  tard  est  introduite 
la  légitimation  par  mariage  subséquent,  nul  acte  préalable  de 
reconnaissance  n'y  est  exi<fé,  le  concubinat  montre  la  paternité 
naturelle.  Il  nous  parait  difficile  de  lui  dénier  cet  effet.  Quant  aux, 
droits  relatifs  aux  biens,  nous  aurons  à  en  traiter  |)Ius  tard  (6). 
—  A  l'égard  de  la  mère,  la  maternité  étant  un  fait  ostensible,  les. 
Romains  n'avaient  pas  mis  de  différence,  sous  ce  rapport,  entre 
les  entants  jmtij  naturales  ou  spurit  (7).  (V.  Ap(>(  iiil.  II.) 

Nulle  formalité,  en  règle  générale,  n'était  observée  pour  se 
mettre  en  concubinat;  et  comme  il  en  était  de  même  pour  con- 
tracter un  mariage,  comme  dans  les  deux  unions  il  y  avait  coha- 
bitation avec  une  seule  femme,  à  laquelle  on  pouvait  s'unir  sans, 
crime,  il  s'ensuit  que  la  concubine  ne  se  distinguait  de  l'épouse 

i|ue  d'après  l'intention  des  parties  (sola  animi  aestinatione)  (8),. 
a  seule  affection  de  l'homme  (solo  dilectu)  (9),  la  seule  dignité 
de  la  femme  (nisi  dignitate)  (10).  Mais  qu'on  ne  s'imagine  point 

Î|ue  cette  différence  lût  difficile  à  établir.  La  manière  d'être  dans^ 
a  famille  et  dans  la  société  distinguait  bien  le  concubinat  dea 
justes  noces.  D'ailleurs,  dans  une  infinité  de  cas,  on  ne  pouvait 
se  tromper.  S'agissait-il  d'une  femme  qu'on  n'aurait  pu  épouser, 
surprise  en  adultère,  domiciliée  dans  la  province  et  vivant  avec 

(1)  0.  25.  7.  8.  —  (8)  0.  23.  %.  41.  f.  Marcel.  —  «8.  5.  18.  f.  Ulp.  — 
(8)  D.  85.  7.  1.  S  8.  —  h)  Dia.  85.  7.  5.  —  (5)  G.  5.  87,  De  naturalibui 
Uteris.  —  (6)  V.  la  Not.  18,  c.  5,  pour  les  droite  que  Jostinien  leur  accorde  en 
dernier  Heu.  —  (7)  Ikst.  8.  4.  8.  —  (8)  D.  85.  7.  De  caneuiinis,  4.  f.  PauL 
—  (9)  Paul.  Sent.  t.  80.  —  (10)  Dm.  88.  De  legaiis,  40.  g  4.  f.  Ulp. 
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radministraleur,  ele.,  il  n'y  avait  aiican  doute ,  elle  n'était  que 
«oncubÂne.  S'agissait-il  d'une  femme  ingéâue  et  honnête,  pas  de 
cloute  encore^  puisqu'elle  ite  pouvait  vivre  en  concubina^t  sans 

39e  Ja  chose  fut  attestée  par  un  acte  nanifesle.  Enfin ,  s'agissait-il 
'une  femme  de  mauvaises  mœurs,  on  présumait  qu'elle  était  en 
coacubinat  (1).  L'acte  dotal  qui  acoooipagBait  ordinairement  les 
juates  noces  était  encore  un  indice  (2). 

Des  léffùimâ/ioni. 

X.III«  Afiquando  aiifein  erenît  ut  18«  H  arriire  quelquefois  que  des 
liberi  qui,  staCim  nt  nali  tnntf  in  potes-  e«lîmts  qm  dès  leur  naisBaace  ne  sont 
tate  pareulum  non  suit,  pastea  «utem  poiai  tous  la  poissaiice  des  aaceadaots, 
redîganliir^  in  potestatem  parentom  :  sont  amenés  par  ta  suite  sous  cette  pnis- 
qualis  est  îs  qui,  dum  naturalis  fuerat,  saoce.  Tel  est  celui  qui,  né  enfant  na- 
postea  cnriœ  datas,  potestati  patrîs  tureï,  donné  ensuite  à  lacune,  dei'ient 
«ubjidiar;  neenon  is  qui,  a  mnliere  soumis  an  pouvoir  de  son  père;  tel  est 
liben  procreatus ,  cufus  muUrimûmum  encore  o^i  qui  est  né  d'une  mère  libre, 
minime  le§ihus  interdictum  fiierat,  dont  le  mariage  n* était  prohibé  par  au- 
sed  ad  qnam  pater  consueludhiem  ha-  cune  loi,  mais  avec  laquelle  le  père  avait 
huerat,  postea  ex  nostra  constitutîone ,  en  seulement  commerce;  et  qui  par  la 
dotaUbtu  tnstrummtis  eomposUis,  in   suite,  l'acte  détail  étenl  dressé  canfer- 

Ïtoteslate  patris  elticitur.  Quod  et  aliîs  mément  à  notre  constitution,  se  trouva 
tberjs,  qui  ex  eodem  matrimonio  postea  sous  la  puissance  du  père.  Ce  que  notre 
fuerint  procrcali ,  similiter  nostra  cou-  constitution  a  pareillement  accordé  aux 
stitutro  praebuit.  autres  enfants  qui  naîtraient  par  la  suite 

du  même  nariac^e. 

123.  Les  enfants  issus  de  justes  noces  sont  légitimes ,  soumis  au 
pouvoir  paternel  ;  mais  les  enfants  nés  hors  Justes  noces  sont  hors 
de  la  puissance  et  de  la  famille  du  père  (3).  N'existait-îl  pas  de 
moyen  pour  les  ramener  sous  celte  puissance  et  les  assimiler  aux 
enfants  légitimes?  Sous  la  république  aucun  acte  n'a  eu  ce  but 
spécial.  Il  est  vrai  que,  lorsqu'on  accordai!  les  droits  de  cité  à  un 
étranger  et  à  ses  enfants,  ccux-cF  dès  cet  instant  étaient  regardés 
comme  issus  de  justes  noces  et  entraient  sous  le  pouvoir  de  leur 
père;  maïs  cet  effet  n'était  qu'une  consé(pience  accessoire  des 
droits  de  cité  qu'on  leur  accordait.  La  loi  JSKa  Sentia  et  la  loi 
Jnnia  (\),  sous  Auguste,  introduisirent  quelques  modes  pour  faire 
entrer  au  pouroir  du  père  des  enfants  qui  n'y  étaient  pas;  maïs 
ces  modes  étaient  particuliers  à  certains  cas;  ils  se  rattachaient 
encore  aux  droits  de  cité  et  à  la  légisfation  sur  les  affranchis 
latins  :  ils  tombèrent  en  désuétude  avec  cette  législation  (5). 

(1)  D.  23.  J^«4.  f.  Modest.  —  (2)  La  reficfteii  chrAîenne  chercha  hmatemps 
k  (aiie  disparalàre  le  oa«cubioat.  L'empereur  UmL  le  Phaasepbe  (an  lfll7  de  J .  G.  ) 
iiua  MF  abroger  les  loia  qui  Uwueni  permia,  comme  une  erreur  heuteiise  du 
léflislateur,  contraire  k  la  rehgion  et  à  la  morale.  .  Pourquoi,  dit-il  en  faisant 
allusion  au  mariage,  pourquoi,  quand  vous  pouvez  boire  à  une  source  pure,  aime- 
nex-vous  mieux  vous  abreuver  à  un  bourbier?.  (Ll^ow,  cunsf.  91.)  —  (S)  \ov.  Ap. 

L^mSt^  »/^^  «^  P^»"*-  ''afTranchî 

IaUu  qui  avait  pr»  une  femme,  déclarant  devant  témoina  qn-,r  h  prenait  dans  le  but 
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Ce  fut  sous  Constantin  que  parut  le  {Hremier  moyen  général  de 
rendre  légitimes  et  de  mettre  an  pouvoir  du  père  des  ^imifs  natu- 
rels. Cette  partie  de  la  législation  se  développa  sous  les  empereurs 
avivants.  A  Tépoque  des  Instituts,  on  pouvait  parvenir  à  ce  résultat 
par  deux  moyens  :  par  mariage  sufa^oent  ou  par  oblation  à  la 
curie.  Justinîen,  dans  ses  Novelles^  en  ajovla  deux  astres  :  par 
rescrit  du  prince,  par  testament.  On  donne  de  nos  joera  le  nom 
de  légitimation  k  Tacte  par  lequel  les  enfants  naturels  sont  ren- 
dus légitimea  {jtuiij  legttimi  effêciuntwr).  Qooiqoe  ce  mot  ne  fut 
point  consacré  dans  les  lois  romaines ,  on  peut  remployer,  parce 
qu'il  exprime  tojrt  bien  la  chose.  Notts  allons  examiner  successi- 
vement les  divers  modes  de  légitimation.  Une  observation  géné- 
rale, c'est  qu'on  ne  pouvait  légitimer  que  les  enfants  îssos  d'an 
concubinat,  et  non  les' enfants  spurii^  puisqu'ils  n'avaient  pas  de 
père  connu  aux  yeux  de  la  loi. 

124.  Légitimation  var  mariage  subséquent.  Elle  a  lien  lors- 

Iu'un  homme  ayant  des  enfants  d'une  concubine  épouse  cette 
emière  et  transforme  le  concubinat  en  justes  noces.  Elle  fut 
introduite  par  Constantin  (an  335  de  J.  C).  Zenon  (476  de  J.  C), 
dans  une  constitution  citée  au  Code,  déclara  que  cette  légitima- 
tion ne  pourrait  s'appliquer  qu'aux  enfants  naturels  déjà  existants 
lors  de  la  publication  de  sa  loi  ;  son  but  était  d'engager  les  per- 
sonnes vivant  en  concubinat  à  se  kàlei  de  ccntraeter  mariage  :  si 
olles  avaient  des  enfants,  afin  de  les  légitimer;  si  elles  n'en 
avaient  pas,  dans  la  crainte  de  ne  pouvoir  légitimer  ceux  qui 
surviendraient  (I).  Mais  Justinien  rétablit  en  principe  général  ce 
mode  de  légitimation  (2). 

Les  conditions  nécessaires  pour  que  la  lé^flinfatîoD  edt  lieu 
étaient  :  —  I*  qu'au  moment  de  la  conception  aes  enfants,  le  ma- 
riage entre  le  père  et  la  mère  ne  fût  défendu  par  aucune  loi  [cujtis 
matrimomum  minime  legibus  interdictum  fuerat).  Quelques 
commentateurs,  il  est  vrai,  entendent  simplement  par  ces  mots 
que  le  mariage  devait  être  possible  au  moment  où  Ton  voulait 
légitimer  les  enfants  ;  mais  ce  sens  tout  à  fait  insignifiant  n'est  pas 
celui  de  la  loi;  et,  dans  sa  paraphrase,  Théophile  dit  dairemenl  : 
«  J'ai  eu  commerce  avec  une  femme  qu'aucune  loi  ne  me  dèfen- 
- 1  -    -  -    -       -  -  -  ...    ■ ,  .         ■    ... 

dTen  «voir  des  eafaal»  (/ffreromai  qatgrenàottum  CMtfa);  Ims^u  il  avait  cq  «i 
fils  ou  une  fiUe^  tt  pouvaU,  dà»  ^oe  cet  «nAnl  était  k^  d*an  a»  («nmtaite 
faetu$)r  ^  d'one  ifatmias  aîasi  moins  précaive^  ^  piésoalat  davant  h  préteur 
en  le  préaîdeiil:,  prouver  cas  iaits  (eausium  pnkire)y  et  dés  laia  de  Latin  qa^ 
étaîÉ  H  deTanait  etioyea  romam,  ai  acmévait  k  pniniim  patameHie  gar  «m 
aidaot,  qai  deveaait  légitima  (G.  1.  $  29  at  soir.;  §6.  —  UiP.  Me^.  X  $  3).  Le 
iccoad  (per  eausmm  êrrorit  probart)  avart  licD  pour  le  aîtajvs  romaîa  qai ,  par 
erreur,  avait  épousé  ona  affranchie  kiine,  «ne  étraagèspa,  aci  réeiprsquemenf; 
ii  poBvait,  ]onqa*il  élaii  aé  de»  eafaitta  de  aeHa  anîw,  prouver  ia  eaose  de 
f erreur  (cmuam  erroris  proèéÊM)^  l^onioa  deveoaît  juates  noces,  et  le  père 
acaoévait  la  puissanee  pateraelle  (Gai us,  1«  §  67  et  saiv,;  el  ai-desBus ,  ii^%S}. 
ii.)  G.  5.  27.  ;►.  —  (2)  C.  5.  27.  iOu 
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dait  de  prendre  pour  épouse,  ma  volonté  seule  y  manquait,  j*en 
ai  eu  un  fils,  »  etc.;  —  2*"  Qu'on  dressât  un  acte  contenant  la 
constitution  de  dot  (dotalibus  instrumentts  compositis),  ou  sim- 
plement servant  à  constater  le  mariage  (instrumenta  nuptialia; 
nuptiales  tahulœ).  Un  pareil  acte  n'était  pas  nécessaire  à  la  vali- 
dité du  mariage;  mais  il  Tétait  à  la  légitimation,  afin  de  marquer 
sans  aucun  ooute  Tinstant  où,  le  concubinat  se  changeant  en 
justes  noces,  cette  légitimation  avait  lieu.  Du  reste,  aucun  texte 
de  loi  n'exigeait  que  les  enfants  fussent  inscrits  sur  cet  acte  de 
mariage;  —  3»  Que  les  enfants  ratifiassent  la  légitimation  (hoc 
ratum  habuerint),  car  ils  ne  pouvaient  malgré  eux  être  soumis  à 
la  puissance  paternelle;  rien  n'empêchait  que  les  uns  y  consen- 
tissent et  que  les  autres  refusassent.  C'est  dans  la  novelle  89, 
cil,  que  Justinien,  pour  la  première  fois,  énonce  formellement 
ces  principes,  qui  d'ailleurs  étaient  reconnus  (1). 

Quod  et  aliis  liberis.  L'efiet  des  justes  noces  contractées  en 
place  du  concubinat  s'étend  et  sur  les  enfants  déjà  nés  et  sur  ceux 

3 ui  naîtront  par  la  suite.  Les  premiers,  de  naturels  qu'ils  étaient, 
eyiennent  légitimes ,  et  les  seconds ,  au  lieu  de  naître  naturels , 
naîtront  légitimes.  Aussi  tous  les  textes,  non-seulement  celui  des 
Instituts,  mais  encore  ceux  du  Code,  s'accordent-ils  pour  indiquer 
ce  double  résultat  (vel  ante  matrimonium  vel  postea  progenitù.. 
—  Sive  ante  dotaUa  instrumenta  editi  sint,  sive  postea)  (2). 
'       "  '       '■     ■  .. . .  -- 

(i)  0.  i.  6.  11.  f.  Modest. 

(*)  C.  5.  t7.  fr.  5  et  10.  Gependact  ces  eipressioni  da  texte  quod  et  aliis 
liberis,  qui  ex  eodem  matrimonio  fuerint  procreati ,  similiter  nostra  consti- 
MtoprœbuU,  ont  généralement  été  considérées  comme  corrompues,  parce  que, 
dit -on,  les  enfants  nés  après  le  mariage  n*ont  aucun  besoin  quon  leur  accorde 
mie  légitimité  qu'ib  ont  de  droit.  En  conséquence,  on  a  présenté  plusieurs 
corrections  plus  on  moins  raisonnables.  Gujas  dit  :  Quod  etsi  alii  liberi  ex 
eodem  matnmonio/ueritUjfrocreati,  etc.  ;  Hotoman  :  Quod  etsi  aUi  liberi  nulU 
ex  eodem  matrimonio  fueritU  proereaH ,  etc.  Mais  la  plus  ingénieuse  et  la  plus 
simple  est  celle  de  Bynkersh,  qui  ne  change  absolument  qu^une  seule  lettre  : 
Quod  ut  altts  liberis,  elc,  et  le  sens  serait  alors  celui-ci  :  ce  que  notre  consti- 
tution leur  accorde  aussi  bien  qu'aux  autres  enfants  qui  nirftraient  du  même 
manage.  Cette  correction  devrait  sans  doute  êCre  admise  si  elle  était  Indispen- 
jable,  et  si  d  ailleurs  on  pouvait  se  laisser  aller  facilement  à  corriger  des  ie^tea. 
Mais  les  passages  du  Cooie  que  nous  avons  cités  dans  notre  explication  prouvent 
que ,  dans  plus  d'un  endroit ,  les  empereurs  ont  parlé  de  la  légitimité  produite 

Car  les  noces  pour  les  enfants  nés  soit  avant,  sott  après.  La  paraphrase  de 
héopfaile  vient  encore  dissiper  les  doutes  :  Non-seulement,  dit-il,  ceux  qui  sont 
nés  avant  Facte  dotal,  mais  encore  ceux  qui  surviendraient  ensuite,  seront  sou- 
mis à  ma  puissance.  Ainsi  le  texte  doit  rester  tel  qu  il  est.  Cela  posé,  faut- il 
I  entendre  comme  n'ayant  voulu  parler  que  de  renfant  conçu  avant  le  mariage 
et  né  depuis,  parce  que  cet  enfant  a  besoin  de  légitimation?  C'est  nne  opinion 
,  ingénieuse,  indiquée  par  nn  ancien  commentateur;  mais,  outre  qu'elle  particuk- 


après,  on  n'aurait  parlé  que 


.^A.M«    ^  _  *      j        -. — ,  ;""-Y"-  -— "•  »•  Mw  «un»,  uu  u  «unu»  pane  que  o  wn 

«•/«tf.  comiM  «ho.  la  loi  11  ao  Code  5.  «T.  et  dans  la  novelle  8».  cT  8,  car, 
à  moiiM  de  jDineaiu,  il  ne  Murait  se  troorer  plus  d'un  enfiuit  dans  ce  cas. 
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Parmi  ces  derniers ,  il  faut  comprendre  Tenfant  conçu  avant, 
mais  né  après  la  confection  de  Pacte  dotal.  Ayant  été  conçu  hors 
mariage,  il  devrait  être  naturel  (1);  mais  la  légitimation  s*appli« 
quant  à  lui,  il  naît  légitime  (2).  —  Du  reste,  il  n*est  aucunement 
nécessaire,  pour  que  la  légitimation  ait  lieu,  qu^il  naisse  des 
enfants  après  la  confection  de  Tacle  dotal.  Cette  question  même 
ne  se  serait  point  présentée  si  quelques  expressions  équivoques 
d'une  constitution  de  Justinien  ne  l'avaient  fait  naître  (3).  Mais 
cet  empereur  se  hâta  de  faire  disparaître  le  doute,  en  déclarant 
que  les  enfants  naturels  seraient  légitimés,  soit  qu'il  naquit  des 
enfants  postérieurs  au  mariage,  soit  qu'il  n'en  naquit  point,  soit 
que  ceux  qui  naîtraient  vinssent  à  mourir  (4). 

On  pouvait  légitimer  par  mariage  subséquent  les  enfants  issus 
d'une  concubine  affranchie,  aussi  bien  que  ceux  issus  d'une  con- 
cubine ingénue  (5).  Bien  plus,  un  maître  sans  enfant  légitime,  mais 
ayant  eu  des  enfants  de  son  esclave,  pouvait,  d'après  une  novelle 
de  Justinien,  affranchir  la  mère,  l'épouser,  et  par  cela  seul  les 
enfants  devenaient  libres  et  légitimes  (6)  :  c'est  une  dérogation  au 
principe  qu'on  ne  peut  légitimer  que  les  enfants  dont  on  aurait 
pu  épouser  la  mère  au  moment  de  la  conception. 

125.  Légitimation  par  oblation  à  la  curie.  Nous  avons  exposé 
déjà  (tom.  I,  Hist.^  n*"  186,  193  et  444)  ce  que  c'était  que  les 
curies,  les  curiaux  et  les  décurions.  Nous  savons  que  les  curiaux 
formaient  le  premier  ordre  de  la  ville,  jouissaient  de  plusieurs 
privilèges ,  mais  que  leur  rang  les  assujettissait  à  plusieurs  obli* 
gâtions  onéreuses,  que  l'on  cherchait  souvent  à  éviter.  Nous 
savons  que  le  titre  de  curial  se  transmettait  du  père  aux  fils  légi* 
times;  que  les  citoyens  riches  pouvaient  se  faire  agréer  par  la 
curie,  eux  ou  leurs  enfants,  et  entrer  ainsi  dans  la  classe  des 
curiaux.  Mais  le  père  qui  voulait  procurer  cet  honneur  à  ses  fils 
devait  leur  assurer  une  fortune  qui  les  rendit  capables  d'y  aspirer. 
Les  enfants  naturels  d'un  père  curial  ne  succédaient  pas  à  son 
titre.  D'un  autre  côté  ils  étaient  incapables  de  recevoir  par  le 
testament  de  leur  père  an  delà  d'une  certaine  portion  déterminée. 
Théodose  et  Valentinien  (an  442  de  J.  C.)  déclarèrent  les  premiers 

Sue  si  un  citoyen,  curial  ou  non,  n'avait  que  des  enfants  naturels, 
s  lui  permettraient  d'offrir  à  la  curie  de  sa  ville  ceux  de  ses 
enfants  qu'il  voudrait,  et,  en  conséquence,  de  leur  donner,  par 
donation  ou  par  testament,  même  la  totalité  de  ses  biens;  que» 

Sareillement,  si  une  fille  naturelle  épousait  un  curial,  elle  devien- 
rait  par  là  capable  de  recevoir  même  la  totalité  des  biens  de  son 
5 ère.  Le  but  de  ces  empereurs  était,  dans  le  premier  cas,  d'engager 
e  nouvelles  personnes  à  entrer  dans  la  classe  des  curiaux  ;  dans 

(1)  D.  i.  5.  11.  f.  Piul.  —  «)  C,  6.  tr.  11.  —  (8)  C.  6.  tr,  10.  — 
(4)  G.  5.  tr,  11.  —  Irst.  8. 1.  %.  —  Nov.  74.  praf.  —  (5)  Nov.  18.  c.  il. 
—  (6)  Nov.  78.  c.  4. 
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le  second  cas,  d'accorder  une  faveur  aux  curianx  déjà  existants 
(ut  novw  lexfaeiat  curiales,  autfweat  quos  invenit)  (1).  II 
paraît  que  cette  institution  se  développa;  Tenfant  naturel  offert  à 
la  curie  acquit  des  droits  de  succession  même  ah  intestat,  comme 
ft'il  était  lé^ptinse  (2);  il  passa  sous  la  puissance  paternelle  (legi-' 
timus  moxfiety  ueturalium  fure  onmimo  Uberatus)  ;  et  Toblalion 
à  la  curie  devint  nn  mode  de  légitimation,  justinien  le  confirma, 
et  ne  le  permit  pas  seulement,  eomme  <m  avait  fait  jusqu'alors,  à 
oenx  qui  n'avaiené  que  des  enfants  naturels,  mais  même  à  ceux 
qui  avaient  déjà  d'autres  enfants  légitimes  (3).  Une  chose  parti* 
culière  à  ce  mode  de  légitimation»  c'est  que  Tenfant,  quoiqu'il 
passât  sous  la  puissance  du  pére^  n'acquérait  des  droits  que  pajr 
rapport  à  ee  dernier,  et  aucun  sur  ses  agnats  et  ses  cognats,  de 
teÛe  sorte  qu'on  peni  dire  qu'il  n'entrait  pas  dans  la  famille  (4) , 
chose  qui  eût  été  inconciliable  d'après  les  principes  rigoureux  de 
l'ancien  droit,  car  on  ne  pouvait  être  sous  la  puissance  du  père 
sans  être  dans  sa  famille.  — Il  ne  £snt  pas  croire  que  l'oblation  à  la 
curie  fût  un  mode  de  légitimation  à  la  portée  de  tout  le  monde;  il 
n'était  que  pour  les  personnes  riches.  D  ne  faut  pas  croire  non  plus 
que  les  enfants  offerts  à  la  curie  se  trenvassenl  dans  une  position 
subalterne  et  comme  servile;  ils  entraient  dans  la  classe  des 
curiaux,  et  devaient  réunir  à  leur  tour  les  fonctions  de  décurions. 
L'oblation  à  la  curie  avait  pour  ^et  de  leur  donner  à  la  fois  un 
titre  honorable,  quoique  pénible,  et  la  fortune  de  leur  père  {curim 
splendore  hamestêre^  et  hareditatis  opibus  adjuvare)  (5).  Une 
infinité  de  textes,  #tttre  celui  que  nous  venons  de  citer,  font  foi  de 
rfaonnenr  qu'on  y  attachait  :  ^Illustris  ordine  dvitatis  Ûlumiuet. — 
MunicipaUbus  ewn  voluit  aggregare  muneribus  et  donure  patrim 
mindpalem  —  nostrœ  eimtoÈis  curiœ  principalan ,  etc.  (6).  »  Et 
l'on  avait  d'autant  plus  exagéré  les  expressions  et  l'appât  de  ces 
honneurs,  que  les  charges  réelles  étaient  devenues  plus  oné- 
reuses. Du  reste,  les  enfants  ne  pouvaient  être  légitimés  malgré 
eux,  pas  plus  par  oblation  à  la  curie  que  par  n&ariage  subséquent. 

126.  Légitimation  par  rescrit.  Ce  mode  fut  introduit  par  Jus- 
limen  dans  la  novelle  74.  11  consistait  à  obtenir  de  l'empereur  un 
rescrit  permettant  la  légitimation;  mais  il  Cillait,  pour  avoir  cette 
permission,  que  le  père  qm  la  demandait  n'eut  aucun  enfant 
légitime,  et  qu'il  lui  fut  impossible  d'épouser  la  mère  de  ses 
enfants  naturels,  soit  qn'dle  fut  morte,  soit  qu'elle  eut  disparu» 
ou  pour  toute  autre  raison  valaUe  (7). 

127.  Légitimatian  par  testament.  Si  un  père,  n'ayant  que  des 
enfants  naturels,  ne  les  a  point  légitimés  de  son  vivant,  et  qa'en 
mourant  îl  ait  dans  son  testament  exprimé  le  désir  qu'ils  le 

(1)  C.  s.  «r.  s.  —  (a)  c.  5.  «r.  4.  —  (3)  c.  5.  vr.  9.  J  3.  -«  Nov.  89. 
c.  «  et  miv.  —  (4)  Ib,  pr.  —  (5)  C.  5.  %7.  8.  —  (6)  C.  5.  27.  const.  a  et  4. 
—  (7)  Nov.  74.  c.  t.  —  Nov.  89.  c  9. 
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soient,  ces  enfants  ponrront  s'adresser  àTempereur,  et  obtenir 
de  lui  le  rescrit  permettant  leur  légitimation  :  ils  se  tronTeront 
ainsi  les  héritiers  de  leur  père  (]). 

128.  L*adoption  avait  été,  d'après  ntte  eonstitfition  d'Anastase, 
un  moyen  de  légitimer  les  enfants  naturels-,  mais  Justin  abrogea 
cetle  constitution,  et  Justinien  eonfirroa  cette  al^rogation  (2). 

TITULUS  XL  T1TBE  XL 

DK    âDOPTWNIBDB.  BM    â»«PTI«llft. 

Kon  sohim  antem  natnrates  lîberi,  se-  En  notre  punniioe  SMift  Bon-teala* 

cmidiiiB  ea  que  diÛMU,  in  po4«slate  ment  les  enianto  natureJs  (3),  coaune 

noslra  fiiot,  verum  etiam  il  ^oos  adop-  nous  Favons  dît,  mais  encore  les  per» 

tamns.  sonnes  que  nons  adoptons. 

129.  Ce  n*est  que  comme  d'un  acte  produisant  le  pouvmir 
paternel  que  Gains,  Ulpîen  et  les  Instituts  traitent  de  Tadoption. 

L'adoption,  dès  son  origine,  «Tait  pour  but  d'imlrodoir<e  ona 
personne  dans  sa  famille,  et  d'acquérir  sur  elle  la  puissance 
paternelle.  L'adopté  sortait  de  sa  famille  naturelle,  y  perdait  tous 
ses  droits  d'agnation,  et  par  conséquent  de  succession;  y  devenait 
étranger  aux  dieux  domestiques  et  aux  choses  sacrées;  mais  il 
entrait  dans  la  famille  de  Tadoptant;  les  droits  d'amnation  et  de 
succession  dans  cette  famille  lui  étaient  acquis ,  les  dieux  lares  el 
les  choses  sacrées  lui  dexenaient  communs.  Il  prenait  le  nom  de 
Fadoptant ,  et  ne  consei-vait  celui  de  son  ancienne  maison  qu'en 
le  transformant  en  adjectif  par  la  terminaison  ianus,  Scipio 
jEmilianus,  Scipion  Émilien  ;  Cœstir  OctavÛÊnug ,  César  OctaYÎen 
(tom.  I,  Hist.,  nT  336,  en  note).  Les  adoptions,  comme  éà 
Cicéron  ,  entraînaient  le  droit  de  succéder  au  nom,  aux  iMens  et 
aux  die  ux  domestiques  (4). 

L'adoption  se  classe  parmi  les  anciennes  institutions  de  Rome. 
On  ¥oii  dans  Thistoire  plus  d'une  famille  puissante,  près  de 
s^éteind  re  faute  d'enfants,  être  ravivée  par  une  adoption.  Cet 
acte  éta  it  beaucoup  plus  fréquent ,  surtout  dans  les  familles  patri- 
ciennes, qu'il  ne  lest  de  nos  jours.  Cependant  on  considérait 
comme  ayant  moins  bien  mérité  de  la  patrie  celui  <qui  ne  kii  avait 
pas  donné  d*enfanl  par  luinnême,  et  qui  avait  eu  recours  à  une 
paternité  fictive  (5). 

130.  Du  reste,  il  impoile  de  l>ien  saisir  le  caractère  Téritable 
de  ceiie  institution  dans  la  cité  romaine.  Tandis  que  les  noces, 
abstraction  faite  de  la  mnnus,  de  la  puissance  maritale,  étaient 


(1)  Nov.  74.  c.  8.  S  i.  —  Nov.  «9.  c.  10.  —  [%  C.  6.  tï.  fr.  6  et  7.  ^ 
Nov.  74.  c.  3.  et  Nov.  89.  c.  11.  S  S-  —  (3)  ^  m^  d'eafanto  naturels  (iMfti- 
fttfer  liberï)  pis,  «omme  dans  le  titre  précédent,  par  opposition  kjusti  lièeri, 
désigne  les  enfants  issus  d'un  concubinat;  mais  pris,  comme  ici,  par  opposition 
à  liberi  adoptim,  il  désigne  les  enfants  réellement  nés  d'une  personne.  — 
(4)  t  Hereditas  nominis,  pecunis,  sacromm  secnta  sont.  «  €icbr.  Pro  dom.  13. 
S  35.  —  (5)  AuL.  GsLL.  5.  19. 
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an  acte  privé,  Tadoption,  comme  nous  Tavons  déjà  vu  pour  la 
manumissîon,  comme  nous  le  verrons  bientôt  pour  le  testament, 
était  un  acte  public ,  lié  essentiellement  à  Tordre  politique.  Par 
la  manumission  on  donnait  à  la  cité  un  nouveau  membre  ;  par 
l'adoption  un  de  ses  membres ,  un  de  ses  chefs  de  famille  peut- 
être,  était  absorbé  et  transporté  dans  une  autre  famille;  par  le 
testament  un  homme  était  désigné,  dans  la  cité,  pour  prendre  la 

IJace  du  mort,  pour  continuer  juridiquement  sa  personne.  Or, 
es  constitutions  aristocratiques  et  patriciennes ,  telles  que  celle  de 
Rome ,  ne  permettent  pas  facilement  cette  altération  des  familles, 
ces  membres  nouveaux  donnés,  enlevés  à  l'association ,  ou  modi- 
fiés dans  leur  situation  :  il  faut  que  l'association  y  consente,  ou 
tout  au  moins  qu'elle  y  concoure. 

Il  existe ,  sous  ce  rapport ,  une  analogie  bien  remarquable  et 
bien  intéressante  à  étudier  entre  la  manumission,  Tadoption  et  le 
testament ,  entre  ces  deux  dernières  institutions  surtout. 

C'est  le  peuple,  ce  sont  les  curies  romaines  qui  doivent  jpro- 
noncer  elles-mêmes.  Elles  seules  par  une  loi  curiate  peuvent  faire 
l'adoption  ou  le  testament.  C'est  la  cité,  c'est  la  corporation, 

Î[ui  consent  à  l'absorption  d'un  de  ses  membres  dans  une  autre 
àmille,  ou  à  ce  que  tel  membre,  après  sa  mort,  soit  continué, 
dans  la  cité,  par  tel  autre. 

Dès  lors,  et  dans  le  principe,  il  n'est  pas  besoin  sur  ces  points 
d'un  droit  précis,  de  règles  formulées.  Les  curies  souveraines 
prononcent  :  elles  font  une  loi  à  chaque  fois. 

131.  Mais,  plus  tard,  des  moyens  fictifs  et  détournés  viennent 
conduire  au  même  résultat  avec  moins  de  difficultés.  L'intervention 
de  la  cité  s'efiace  ou  devient  moins  directe;  et,  par  conséquent, 
les  règles  commencent  à  se  préciser  et  à  se  formuler.  Ainsi ,  nous 
avons  vu  une  vendication  fictive  de  la  liberté  (la  vindicta.  Vin 
jure  cessio  )  fournir  un  moyen  de  faire  des  afiranchissements  sans 
attendre  le  recensement  des  citoyens  et  sans  inscription  sur  le 
cens  (ci-dess. ,  n*58);  ainsi  une  mancipation  fictive  du  patrimoine 
de  l'hérédité  à  venir  conduira  à  une  sorte  de  testament  indirect 
testamentum  per  œs  et  libram)  (voy.  ci-dessous,  liv.  2,  tit.  10, 
il);  ainsi  des  mancipations  fictives  conduiront  à  rendre  un  fils 
libre  de  la  puissance  paternelle  et  chef  de  famille  avant  la  mort 
de  son  père,  pouvoir  que  ni  le  droit  primitif  ni  la  loi  des  Douze 
Tables  elle-même  ne  donnaient  au  père  (voy.  ci-dessous,  liv.  1, 
tit.  12,  §6);  ainsi,  enfin,  ces  deux  formalités  combinées  (les 
mancipations  fictives,  et  Ifnvindicta,  Vin  jure  cessio)  conduiront, 
lorsqu'il  s'agira,  non  pas  d'un  chef,  mais  d'un  fils  de  famille,  à 
une  sorte  d'adoption  dans  laquelle  on  se  passera  du  concours  du 
peuple.  C'est  le  droit  privé  qui  gagne  du  terrain  sur  le  droil 
public. 

En  effet,  le  mot  adoption  était  un  terme  générique.  Hais  on 
distingua  deux  espèces  d'adoptions  :  Vadrogation,  qui  s'appliquait 
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aux  chefs  de  famille ,  sut  jurù/  Y  adoption  proprement  dite,  qai 
s'appliquait  aux  enfants  de  famille,  atienijuris.  Elles  difTéraient 
par  leurs  formes  et  par  leurs  effets. 

La  première  appartient  au  droit  primitif  et  organique;  la  se- 
conde n'est  survenue  que  par  des  moyens  fictifs  et  détournés. 

132.  L'adrogation  faisait  passer  sous  la  puissance  d'autrui  un 
chef  de  famille  avec  tous  ses  biens  et  toutes  les  personnes  qui  lui 
étaient  soumises.  La  maison  dont  il  était  chef  se  confondait  dans 
celle  de  Tadrogeant;  il  n^était  plus  inscrit  sur  le  cens  comme  père 
de  famille,  mais  seulement  comme  fils;  il  perdait  ses  dieux  do- 
mestiques et  entrait  dans  les  choses  sacrées  de  sa  nouvelle  famille 
(in  sacra  transihat)  (1),  changements  importants  pour  la  cité  et 

{^onr  la  religion,  qui  nécessitaient  le  consentement  du  peuple  et 
'approbation  du  collège  des  pontifes  (2)  :  aussi  Tadrogation 
resta-t-elle  soumise  au  droit  primitif,  ne  pouvant  avoir  lieu  qu'en 
vertu  d'une  loi  curiate  (populi  auctoritate).  On  demandait  dans 
les  comices  à  Tadrogeant  s'il  voulait  prendre  un  tel  pour  son  fils 
légitime,  à  l'adrogé  s'il  voulait  le  devenir,  au  peuple  s'il  l'ordon- 
nait; et  alors,  si  toutefois  le  collège  des  pontifes  ne  s'y  était  pas 
opposé,  l'adrogatlon  avait  lieu.  C'est  même  de  ces  diverses  inter- 
rogations que  vient  le  nom  à'adrogation  (3).  U  est  vrai  de  dire 
que,  peu  de  temps  même  après  les  Douze  Tables,  à  l'époque  où  les 
assemblées  par  curies  n'eurent  plus  lieu  que  fictivement,  cette  loi 

(1)  G.  3.  28.  37.  S  S.  —  Jb.  a.  58.  18.  J  1.—  Valbr.  7.  7. 

(8)  II  ne  paraît  pas  qae,  même  aux  dernien  temps  de  la  république,  des 
lois  spéciales  eussent  encore  réglé  les  conditions  de  l'adoption  ;  mais  on  suivait 
pour  cet  acte  un  droit  d'usage  et  la  décision  du  collège  des  pontifes.  Nous  trou- 
vons dans  Gicéron  on  passage  relatif  à  cette  matière.  IJn  sénateur,  Glodios,  vou- 
lant entrer  dons  Tordre  des  plébéiens,  afin  de  devenir  tribun,  s'était  donné  en 
adrogation  à  un  plébéien,  qui  était  plus  jeune  que  lui.  Gicéron,  intéressé  à 
prouver  la  nullité  de  cette  adoption,  s'exprimait  ainsi  dans  un  discours  pro- 
noncé devant  le  collège  des  pontifes  :  t ...  Qood  est,  Pontifices,  jus  adoptionis? 
nempe  ut  is  adopikiC ,  qui  neque  procreare  jam  libères  possit ,  et  quum  potuerit 
sit  expertos.  Quœ  deinde  causa  cuique  sit  adoptionis,  qua  ratio  generum  ac 
dignitatis,  quœ  sacromm,  qncri  a  pontificum  coilegio  solet.  Qoid  «st  horum  in 
ista  adoptione  quœsitom?  Adoptât  annos  vigioli  natus,  etiam  minor,  senatorem. 
Liberorumve  causa?  at  procreare  potest,  babct  uxorem;  suscepit  etiam  liberos. 
Exhsredabit  igitur  pater  filium.  Quid?  sacra  Glodie  gentis  cur  intereunt  quod 
in  te  est?  t  (Gic.  Pro  dom,  13.  |  34.) 

(3)  c  Quœ  species  adoptionis  dicitur  adrogatio ,  quia  et  is  qui  adoptât  rogatur, 


jubeat.  1  (Garas.  1.  99.) — Les  formules  de  ces  diverses  interrogati 
indiquées  par  Gicéron,  Ptx>  dom,  29,  pour  l'interrogation  adressée  à  l'adopté  : 
■  Credo  enim ,  quamqnam  in  illa  adoptione  légitime  factum  est  nihil ,  tamen  te 
1  esse  interrogatum  :  auctome  esses,  ut  in  te  P,  Foniejus  viia  nedsque potes- 
«  tiUem  haberet,  ut  infilio?  *  et  par  Aulu-Gelle,  Naa.  att  5,  19,  pour  1  inter- 
rogation adressée  au  peuple  :  t  Velitis,  jubeatis,  Quintes,  uti  Lucius  Valerius 
«  Lucio  Titio  tam  jure  legeque  filins  sibi  siet,  quam  si  ex  eo  pâtre  matreqne 
«  fimiîlias  ejus  natus  esset,  utique  ei  vitœ  necisque  in  enm  potestaa  siet  uti  patri 
«  endo  (pariendo)  filio  est  :  hœc  ita  ut  dixi,  ita  vos.  Quintes,  rogo.  t 
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curiate  devint  une  simple  formalité;  trente  licteurs  représentaient 
chacune  des  curies,  et,  sous  la  présidence  d*ttn  magistrat,  don- 
naient leur  adhésion  à  l'adrogation  (tom.  I,  Hist,,  n*  31). 

133.  L*adoption proprement  dite  avait  pour  effet  de  faire  passer 
un  fils  d'une  famille  dans  une  autre.  Ce  fut  pour  cette  adoption 
qu'un  moyen  détourné,  une  forme  fictive  de  réalisation,  se  pré- 
sentèrent. Toute  la  puissance  paternelle  de  celui  qui  donnait  en 
adoption  devait  s^ éteindre  en  lui  et  se  transmettre  an  chef  qui 
adoptait.  On  conçoft  par  là  que  les  formes  indirectes  de  celte 
adoption  durent  être  des  formes  propres  d*un  côté  à  Vextinction, 
de  i*antre  à  la  cession  de  la  puissance  paternelle.  Elles  se  compo- 
sèrent de  la  vente  solennelle  nommée  mancipattOj  alienatio  per 
œs  et  libranij  et  de  la  cession  juridique  (in  jure  cessio).  La 
mandpation,  qtri  devait  être  répétée  trois  fois  pour  un  fils  mâle 
au  premier  degré,  servit  à  détruire  la  puissance  paternelle,  con- 
formément à  la  loi  des  Douze  Tables  (tom.  I,  Hist,,  p.  103,  tab.  iv, 
§  3),  la  cession  juridique  servit  à  faire  déclarer  par  le  magistrat 
que  Penfant  appartenait  en  qualité  de  fils  à  l'adoptant  (1). 

134.  Dans  les  derniers  temps  de  la  république  s'introduisit 
l'usage  de  déclarer  dans  son  testament  que  Ton  considérait  tel 
citoyen  comme  son  fils.  Ce  fut  ainsi  que  Jules  César  adopta  Octave, 
et  plus  d'un  empereur  suivit  cette  méthode;  mais  pour  que  cette 
adoption  eut  son  effet ,  fidèle  aux  anciens  principes ,  on  avait  soin 
de  la  faire  ratifier  par  un  plébiscite  (2).  Du  reste,  elle  ne  pouvait 
produire  de  puissance  paternelle,  puisque  l'adoptant  était  mort; 
elle  donnait  seulement  des  droits  de  succession,  comme  si  cette 
puissance  avait  eu  lieu. 

135.  A  l'époque  de  Gains  et  d'Ulpien,  les  conditions  des  âdop- 
ttoBs  avaient  été  développées  par  des  sénatus-consultes ,  par  des 
constitutions,  et  surtout  par  les  écrits  des  jurisprudents;  quant 

(1)  c  AdoptantDr  antem,  cnm  a  J^arente  în  cujiM  potesfate  aunt,  tertîa  man- 
»  cipatîoTie  in  jare  eedcator,  af  qne  ao  eo  qiri  adoptât,  apud  eum  apud  quem  legîs 
»  aciio  c«f ,  vindieantar  »  (Àul.  Gkl.  5.  19).  —  Surroir.  m  Aug.  (^.  —  Pour- 
quoi le  conconrs  de  ces  deni  formalités,  la  mandpation  et  la  eessîo  injure? 
Une  seule  n'auFait-elle  point  suffi?  Mon.  Il  fallait  la  mancîpatton ,  parce  qne 
c'était  le  sent  moyen  qu'tadtqtiaient  les  Donze  Tdbics  pour  éteindre  la  pnissance 
paternelle  du  chef  oui  donnait  en  adoption.  Il  fallait  de  pins  la  cession  injure, 

f»arce  qu'en  verti  de  la  niaiicipati<Hi  reniant  était  vendu,  il  est  vrai,  soleimel- 
eroent,  mais  non  en  qualité  de  fila  de  famflle;  il  se  trouvait  tu  maneipm  de 
l'acquéreur,  iâ  ce  n'était  que  la  cession  injure  qui  lui  donnait  la  qualité  4e  fils. 
Il  est  bon  de  rappeler  que  la  cession  in  Jure  j  dont  nous  avons  dit  quelques  mots 
toBse  I,  Génér,,  n*  a«3,  «64;  et  ci-dess.,  »«  M,  était  la  représentation  fictive 


le  D&re  ne  contredisait  point ,  et  le  magistrat  déclarait 

radoptanl.  Voilà  pourquoi  le  oassage  d'Aulu-Gelle  que  nôtv  avons  cité  et  la  loi  *, 
an  Uig.  1.  7,  disent  que  Tadoption  ne  pouvait  se  Cure  qne  par  les  magistrats 
devant  qui  on  peot  intenter  les  actions  de  la  loi,  comme  les  préteuw,  les  con- 
suls, les  présidents.  —  (8)  App.  BelL  civ.  3.  14.  94. 
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aux  îonatSf  Mes  étaient  encore  telles  que  nous  vefiojus  de  les 
exposer.  On  poerraît  s'éloonar  qiM  l'adi^^galMMi  se  lïl  par  laiilo^ 
rite  da  peaple  {perpopuinm;  €mcioriiat€  poptUi)  (]),  lorsque  rffjà 
cette  aolorîté  s  était  évanouie  et  qu* aucune  assemblée  populaire 
n^avait  plus  lieu;  cependanl,  en  se  raopelani  qu^on  n'employait 
qa'une  oérétnonie  fictive ,  ^ui  avait  fort  bien  fm.  survivre  à  la  répn- 
nlique,  tout  étoimement  cessera.  Du  reste,  celte  fiction  dtspamt 
elle-mèmc  par  la  suite ,  et  les  adrqgatîons  finirent  par  être  laites 
en  vertu  d'un  rescrît  impérial. — Nous  allans  maintenant  examiner 
sur  ce  ««jet  la  législatÎMi  de  JnstiAieB  d'après  les  lastiénls. 


aot  jnrmapmU  resaréfà»»  moi  ÙÊÊperiê  m  :  fmrreseni  àuprmet  on  pmr  /4W- 
wutfhirmtms,  Impentoris  «nctorilatc  toriU  du  mofisirtL  Avec  rautocif atîM 
màQftan$famfÊAesiet»mêJfefai<ffatt9m  de  ffuyinm,  aa  adopte  les  lummei 
Boi  jom  tuot  :  qmm  wfmÀ»  adoftiaMs  ma  le»  temmm  ■nîtvai  d'efa^mènitë^ 
dkàyu  •dptgrfo.  imperi»  iliftgifltratet  espèce  d'adnsiîsa  qtà  m  nsauBe  adra- 
adoptuniis  eos  eme  ^ui  qumve  in  pa-    galion  ;  par  fautorité  du  magistrat ,  im 


testate  paieal—  lanÉ;  sive  priiMHi  enfants  soumis  à  la  paissance  paternelle  : 
ffradum  liberorum  obtineant,  qiiali»  est  qu'ils  soient  au  premier  degré,  comme 
filiiis,  fiiia;  sive  îaferioMm,  ^mlis  est  le  fls,  la  Btke;  «a  à  «  devré  iniérienr, 
■eposp  nqpiiSv  pMnepoa,  pmieptis.        4M>mffiele  petil-lib^  la  petite  êUê ,  i'ar- 

rière-f  etit-fils  ou  petite-fllle. 

196.  Prvnctp«{iresmpf9.  L*a4rog;stiaB,  sowiustwMii,  resta, 
à  peu  de  chose  près ,  telle  qu'elle  ètaiU  dans  sa  feme ,  dans  ses 
conditions,  dans  ses  e#efs.  Elle  ve  fafsait  par  rescrit  <lu  prince, 
qui  ne  devait  donner  son  «utortsatron  qu'en  connaissance  de  cause 
(causa  cognita).  On  examinait  si  l'adoptant  n'aivait  pas  noins  de 
soixante  ans ,  et  s'H  fi*avait  pas  déjà  d'autres  enCHits  naturels  oa 
adoptifs;  car  on  bc  devait  pas  en  général  permettre  radepfron  à 
celai  qui  pouvait  encore  avoir  des  enCants  par  laî-Bièrae ,  ou  qui 
en  avait  déjà.  Cependant  des  motife  tels  ^'me  maladie,  le  désvr 
d'adopter  un  parent,  auraient  pu  faire  obtenir  t* autorisation  impé- 
riale <2).- 

13*7.  Imperio  magistratus.  Justinten  modifia  fadoption  pro- 
prement dite ,  et  dans  sa  forme  et  dans  ses  effets.  Dans  sa  forme  : 
car,  supprimant  et  la  mancipation  et  la  cession  injure,  l'empe- 
reur décida  quMl  suffirait  de  faire  dresser  devant  le  magistrat 
compétent ,  en  présence  des  parties,  im  acte  canstatant  l'adoption , 
avec  le  consentement  réuni  de  celui  qui  donnait,  de  celui  qui  pre- 
nait et  de  celui  qui  était  donné  en  adoption  (3).  Cependant,  de  la 
part  de  ce  dernier,  il  snflSsait  qu'il  n'y  eut  point  d'opposition  (eo 

Îui  adoptatur  non  cmtradicentt)  :  d'où  il  suit  qu'on  pouvait 
onner  en  adoption  même  des  enfants  ne  parlant  pas  encore  {etiam 
infantem)  (\).  Quant  aux  changements  apportés  dans  les  eiffcls  de 
l'adoption ,  ils  sont  exposés  au  paragr«q»ue  suivant. 


(i)  Gaios.  1.  99.  —  Ulp.  Beg.  8.  J  «.  —  (t)  D,  L  7.  15.  j  2  et  sniv,  — 
(8)  G.  8.  48.  il.  —  (4)  D.  i.  7.  4Î.  f.  Modest. 
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0«Sedhodie,ezno8tracoii8titatione,  %.  Mais  aujourd'hui,  d*imrè8  notre 

cum  filius  familias  a  pâtre  naturati  eX'-  conatitution ,  le  père  naturel,  lorsqu'il 

traneœ  personœ  in  adoptionem  datar,  donne  son  fils  de  famille  en  adoption  à 

jura  patris  naturalis  minime  dissolvnn-  une  personne  étrangère,  ne  perd  aucon 

tur,  nec  qufcquam  ad  patrem  adoptivum  de  ses  droits;  rien  n'en  passe  an  père 

transit,  nec  in  potestate  ejus  est,  licet  adoptif,  et  l'enfant  n'est  pas  en  puis- 

ab  intestate  jura  snccetaionis  ei  a  nobis  sance  de  ce  dernier,  bien  que  noos  loi 

tributa  sint.  Si  vero  pater  natnralis  noi»  accordions  des  droits  de  suecesnon  ab 

exiraneo,   sed  avo  filii  sui  matemo;  iniettai.  An  contraire,  lorsque  F  enfant 

vel  si  ipse  pater  naturalis  fuerit  eman-  est  donné  en  adoption  par  son  père  nai- 

cipatns ,  etiam  avo  patemo  vel  proavo  turel  non  pas  à  un  étranger,  mais  à  son 

simili  modo  patemo  vel  matemo  filinm  atenl  matemel ,  on  bien ,  s'il  est  né  d'un 

sunm  dederit  in  adoptionem  :  hoc  casu ,  fils  émancipé ,  à  son  alenl  paternel ,  on 

quia  concurrnnt  in  unam  personam  et  même  à  son  bisaïeul  patemel  ou  mater* 

naturalia  et  adoptionis  jura,  manet  sta-  nel,  alors,  comme  sur  la  même  personne 

bile  jus  patris  adoptivi ,  et  naturali  vin-  se  réunissent  les  droits  que  donnent  la 

culo  copulatum,  et  légitime  adoptionis  nature  et  l'adoption,  nous  laissons  an 

modo  constrictum,  nt  et  in  familia  et  père  adoptif  tous  ses  droits  fondés  sur 

in  potestate  hujnsmodi  patris  adoptivi  un  lien  naturel,  et  légalement  établis  par 

sit.  l'adoption ,  de  sorte  que  l'enfant  passen 

«ous  sa  puissance  et  dans  sa  famOie. 

138.  Extraneœ  personœ.  En  verta  de  ces  changements  apportés 

Sar  Justinien ,  il  faut  distinguer  pour  l'adoption  proprement  dite 
eux  cas  :  1*  celai  où  un  fils  est  donné  en  adoption  par  son  père 
à  un  étranger  (extratieo)  (par  étranger,  on  entend  quelqu'un  qui 
n'est  point  ascendant);  2*  celui  od  il  est  donné  à  un  ascendant. — 
Dans  le  premier  cas,  l'adoption  perd  totalement  son  caractère 

{ primitif;  l'enfant  ne  passe  plus  sous  la  puissance  paternelle  de 
'adoptant,  il  n'entre  pas  dans  la  famille  adoptive  et  n'y  acquiert 
aucun  droit  d'agnation.  Tous  les  effets  de  l'adoption  se  réduisent 
à  établir  dans  les  mœurs  une  sorte  de  relation  fictive  de  paternité 
et  de  filiation  entre  l'adoptant  et  l'adopté,  et  à  donner  à  ce  dernier 
un  droit  de  succession  ab  intestat  sur  l'hérédité  de  l'adoptant.  Il 
est  important  de  remarquer  ces  mots  :  droit  de  succession  ab 
intestat.  L'adopté  ne  succédera  que  s'il  n'y  a  pas  de  testament; 
si  l'adoptant  en  fait  un,  il  sera  libre  de  ne  laisser  à  l'adopté  que 
ce  qu'il  voudra;  il  pourra  même  ne  lui  rien  donner  (1),  chose  qui 
n'aurait  pas  lieu  si  la  puissance  paternelle  avait  été  produite,  car 
nous  verrons  qu'un  fils  légitime  ne  pouvait  être  dépouillé  totale- 
ment de  l'hérédité  paternelle  (2).  Mais,  précisément  parce  qu'il 
n'entrait  pas  dans  la  famille  de  l'adoptant,  l'enfant  donné  en  adop- 
tion ne  sortait  pas  de  sa  famille  naturelle,  et  n'y  perdait  aucun  de 
ses  avantages  :  d'où  il  résultait  qu'il  avait  à  la  fois  sur  Thérédité 
du  père  naturel  les  droits  de  fils  légitime,  et  sur  celle  du  père 
adoptif  des  droits  ab  intestat.  Quel  était  le  but  de  ces  modifica- 
tions? Justinien  l'expose  dans  sa  constitution  (3)  :  anciennement 


(i)  c  Licentiam  damna  tali  adoptivo  patri,  id  est  eztrtneo,  si  vuluenc,  nihil 
ei  testamento  relinquere;  sed  quidquid  ei  reliquerit,  hoc  liberalitatis  sit  et  non 
legitimo  vinculo  adstrictnm.  t  (C.  8.  48.  10.  S  i.)  —  (t)  Ihst.  t.  10.  — 
(8)  C.  8.  48.  iO.  o     /        \  / 
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Tenfant  sortant  de  la  famille  paternelle  y  perdait  tes  droits;  6*H 
était  ensuite  renvoyé  par  émancipation  de  Ja  famille  adoplive,  il 
perdait  encore  ses  droits ,  et  se  trouvait  ainsi  dépouillé  des  deuic 
côtés.  Les  préteurs  avaient  bien  cherché  à  parer  à  cet  inconvé- 
nient; ils  Pavaient  fait,  mais  seulement  en  partie  (1),  et  Justinien 
fpulut  le  faire  disparaître  totalement. — Lorsque  le  chef  de  famille 
avait  donné  en  adoption  non  pas  son  fils,  mais  son  petit-fils,  sa 
petite-fille,  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  s'appliquait  aussi, 
mais  avec  quelque  restriction  ;  car  si  Tûeul  venait  à  mourir  à  une 
époque  où  le  petit-fils,  la  petite-fille,  ne  ce  trouvaient  pas  ses. 
héritiers,  parce  qu'ils  étaient  précédés  dans  la  famille  par  leur 
père,  alors,  n'ayant  pas  eu  de  succession  dans  la  famille  natu- 
relle, ils  conservaient  intacts,  dans  la  famille  adoptive,  quoique 
étrangère,  les  droits  que  donnait  jadis  l'adoption  (2). 
.  139.  Non  extraneo.  Cest-à-dire  un  ascenoant.  C'est  une  chose 
bien  remarquable  :  chez  les  Romains,  il  arrivait  qu*un  aïeul ,  qu'un 
père  même  adoptait  son  propre  fils.  Pourquoi  ?  Parce  qu'il  arrivait 
souvent  qu'un  aieul ,  qu'un  père  n'avaient  pas  la  puissance  pater- 
nelle sur  leur  petit-fils ,  leur  fils  ;  et  le  seul  moyen  de  l'acquérir 
était  l'adoption  (3).  Des  exemples  éclairciront  la  matière.  Premier 
exemple  :  Jamais  un  aïeul  maternel  n'avait  sous  sa  puissance  et 
dans  sa  famille  les  entants  de  sa  fille  ;  s'il  voulait  les  acquérir  et 
leur  donner  des  droits  de  succession,  il  fallait  qu'il  les  obtînt  en 
adoption  de  son  gendre.  —  Deuxième  exemple  :  Un  chef  de  famille 
a  émancipé  son  fils;  celui-ci  s'est  marié  et  a  eu  des  enfants;  ces^ 
enfants,  nés  après  l'émancipation,  ne  sont  point  en  la  puissance 
de  leur  aïeul.  Si  ce  dernier  veut  les  acquérir,  il  faut  qu'il  les^ 
reçoive  en  adoption.  —  Troisième  exemple  :  Un  chef  de  famille 
a  sous  sa  puissance  son  fils  et  les  enfants  de  ce  dernier  :  il  éman* 
cipe  le  fils  et  retient  les  enfants.  Lepère  émancipé  se  trouve  n'avoir 

Sas  soas  sa  puissance  ses  propres  lils  ;  s'il  veut  les  acquérir  et  leur 
onner  des  droits,  il  faut  qu41  les  obtienne  en  adoption  de  leur 
aîenl.  —  Dans  tous  ces  cas  et  autres  semblables,  on  voit  que 
l'adoption  faite  par  l'ascendant  n'a  pour  but  que  d'acquérir  la 
puissance  paternelle  et  de  donner  à  l'enfant  des  droits  de  succès-^ 
sion  légitime.  Aussi  Justinien  lui  conserve-t-il  ses  efiets  ;  la  puis- 
sance paternelle  se  trouve  comme  autrefois  détruite  pour  celui  qui 
donne  en  adoption,  et  transportée  à  l'ascendant  qui  reçoit.  D' ail- 
leurs, cet  ascendant  étant  déjà  uni  à  l'adopté  par  les  liens  du  sang, 
on  n^a  pas  à  craindre  qu'il  l'émancipé  sans  raison,  et  le  dépouille 
de  son  hérédité.  C'est  le  motif  principal  qu'indique  Justinien  (4). 

ni*  Crnn  aofem  impubet  per  prin-  S«  L'adrogation  d'an  impubère  ftîte 
ipaJe  re^criptam  adrogatur,  causa  co«  par  resciit  du  prince  ne  se  permet  aa'en 
[nitaadrogatio  permittitor,  et  ezqmritar   connaissance  de  cause.  On  recherche  ti 


Cl 
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(1)  Imst.  3.  i.  10.  —  (2)  C.  8.  W.  iO.  S  ^.  —  (8)  D.  t.  7.  il  fr.  Ulp.  — 
I  G.  8.  48.  10.  princ.  tu  fin. 


(4)  G.  8.  48.  10.  princ 
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«usa  adMjiatiftBk  m  hemêstéà  sit,  txfê^  U  mOi/em  est  honnête,  H  s'il  est 
éiaUmemwillo.Kicuinquibusdamcon-   tà^eux  au  pvptUe;  encore  ladoplwp 
d^ihx  a Jroaaiio  fîl ,  ul  est ,  iit  caveat  ne  se  faît-elle  qu  avec  certaines  condt^ 

m  à 

m 

^^IJct^aTsûccessioMm  eius  venturi  es-  rcititûera  ses  biens  à  ceux  qui,  sans  1' 
sent  'llem  non  alilcr  emancipare  eum  doptîon,  lui  eussent  succédé;  de  même 
nottst  adroqator,  nisî  caiwa  cogpita  dî-  ïtncpCTitrénniirciperiiu'cn  prouvant  «u 
mns  em«icip»Uaiie  faerit,  et  tune  ma  magiititt  qu'a  •mérilé  réoMncrpatK», 
Sona  ci  reddat.  Scd  et  li  decedui»  pater  et  fOora  il  àaii  luà  rendre  se»  biens.  S  il 
eum  exheredaverit,  vel  vivus  sine  jwta  vient  à  le  déshériler  en  mourant,  ou  à 
causa  emancipaverit,  jubetur  quartam  Pémanciper  de  son  vivant,  sans  motif,  U 
partem  ci  bononim  snornm  relioqnerc,  fera'  condamné  A  lui  fcissfr  le  qnart  de 
îiidtliGet,  pnstcr  bon»  ipi»  «d  potrtoi  aas  propres  biens,  ai  sus,  bienentendoi 
«dootivum  transtulit,  et  quoran.  canft-  de  oeuK  que  \»  pupUle  lui  a.  yramUrés 
modum  ei  poste»  adi^uiaivit.  au  moment  de  radopUoi  ou  acquis  par 

la  suite. 

140.  L'adoption  îsiie  par  la  wlonté  du  chef  de  familk^  a« 
moyen  de  mancipalions  et  de  la  ces&io  injure,,  s^appliquait  à  tous 
les. enfants  sous  puissance,  sans,  distinction. d'âge  ni  de  sexe.  Maû 
radrogation  faîte  par  les  comiices,,  avec  interrogatioa  de  Tadopo 
tant,  de  Fadopté  et  du  peuple,  ne  pouvait  s'appliquer,  kYèf9(me 
ûîL  cette  solennité  était  sérieuse ,  qu'aux  cîtosens  faisa»!  partie  des 
oomices  (1).  Une  constitution  d- Antonin  le.  Pieui  penout  l'adroga- 
tioB.  des  impabèces.  Quant  à.  celLa  des  femmes,  Gaiua  nous-  dii 
qu'elle  n'étak  pas  pennise  de  son.  temps  (2)  ;  elle  ne  Tétait  pas  bûb 
plus  à  l'époque  d!Ulpien^  dont  voici  les  termes  :  a  Per  populum 
vero  romanum  feminœ;  quidem  non  adrogantur.  Pupiili  aoAea 
qaidem  non  poteranl  ;  nunc  autem  possunt  ex  oenstiluliona  divi 
Antonini  Pii  (3).  «  Mais  un  tcagment  du  Digeste  noua  aj^pread 
que  sous  Juslinicn  l'adrogatîon  des  femmes  était  pennise  comme 
celle  des  hommes  :  «  Nam  et  fieminae  ex  rescripto  principis  adrogvi 
posBunt  (4).  »  Ainsi  lea  femmes  et  les  impubères  pouvaient  ôice 
adrogés ,  en  observant  pour  cea  derniera  eertaines  conditiona. 

An  honesta  su,  expediaiqjue  pipUlo^  Loirsq|u'il  ^'agissait  de 
Tadrogation  d'un  impubère,  U  fallait^  outre  leâ  recherches  ordi* 
naires  (n""  136),  examiner  si  c'était  une  afiecfion  honnête  qui 
faisait  agir  l'adrogeant  ;  considération  qui,  d'après  les  mœurs  des 
Romains  et  des  ârecs,  ne  doit  pas  nous  étonner;  quelle  était  la 
oonduîle  et  la  réputation  de  cet  adrogeant  ;  quelle  élûL  sa  fortune 
et  celle  du  pupille  comparée  à  la  sieime;.  en  un.  moi  si  l'adr€^g(ar 
tion  était  honorable  et  avantageuse  au  pupille. 

(1)  >  Quoniam  et  cnm  feminis  nalla  comitfomm  communio  est.  i  (Aul.  Gbll. 
Hact.  aUi^  5.  19.)—  (2)  Gâi.  1.  Sg  101  et  102.—  (3)  Llp.  Reg,  8.  g  5.  \atei 
qu'&  cette  époque  l'intervention  des  curies  n'était  plus  qu'une  ûctioa  (ci-dessus,. 
tP  132).  —  (4)  D.  1.  7.  21.  Ce  fragment  est  aUribué  par  les  eompllataora 
du  Digeste  à  Gaius;  mais  c'est  évidemment  une  de  ces  altérations  dont  nous 
avons  parlé  (tome  I,  Hist,  du  droit,  n*^45^).  Trtbonien  et  ses  cottaboratcurs , 
ToulMt  chan<{|Qr  Mr  ce  f  oist  l'andeo  droit,  foiÉ  dire  à  Gaina  le  coatrtife  da  ce 
qu'il  avait  dit. 
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Cum  qmhusdûm  e^MUtiombm.  Ce»  eonditmiv»  avatent  tontea 
pour  but  â^empécber  qom  le  pspDie,  an  tien  de  trouver  vn  avantage 
dans  Tadrogation,  n'y  rencontr&t  la  perte  de  sirfertuiie.  En  eflet, 
il  apportait  dans  la  famille  de  Tadrogeant  tous  ses  biens,  confor- 
«émenf  airx  régler  de  la  psissanee  patentée,  ef  ron  ne  vonhit 

Eoînt  qu^îl  les  perdît.  Or  it  pouvait  arriver  plusieurs  cas  :  1*  que 
i  pupille  mourût  avant  sa  pubcrià  i  2*  qa'ii  (âl  èiMAcipè  on  dèa- 
Mt*itè  sass  raetif  ava»!  aa  puberté  ;  9^  nm%  fiât  ésiafneipé  «u  «les- 
bèntè  avee  un  juste  molif  avant  sa  puberté;  4*  fu*t{  afteîgnit  sa 
puberté  sans  aucun  de  ces  événements.  Dans  Te  premier  cas ,  Tadro- 
^e&mit,  an  lieu  die  garder  le»  biens  du  pupille,  dievaît  tes  rendre  à 
Ms  héritiers  naturel»;  dana  le  deaxîèiii>e  eas,  les  biens  devaient 
être  rendus  au  pupîUe  hiî-vénM,  pki»  le  quart  des  propres  biess 
de  raikogeant,  parée  qmê  ce  dernier  n^avaît  pas  dû  se  Taire  im  |e« 
ée  Padrogation  en  émancipant  on  désbérilant  sans  motif.  Ce  quart 
9»  nommait  quarte  Aniemne  (giMrrltf  û,  FHfj  parée  ip'ilnhynfB 
•at,  comme  nous  Tavons  dit,  Fauteur  de  ces  dispositions»  Dane  le 
troMème  eaa,  TiArogé  reprenant  senleroent  tous  ses  bieirs.  Enfin, 
dans  le  quatrième,  âani  arrivé  à  la  puberté,  il  pooivait  réelamer 
contre  son  adrogatio»;  et  a^il  prouvait  qu'elle  lui  étoitdéJbvorable, 
il  était  émancipé  et  reprenait  tova  ses  droite  (1).  S'il  fie  réclamait 
pas  y  ou  si  sa  réclaoïation  n'était  point  admise»  Vadrogatioa  se 
trouvait  confirmée  et  produisait  tCMs  les  effets  ovdÎBaires. 

Caveat  persen€t  pnhtieœ.  La  personne  publique  dont  il  s*agît 
ici  était  primitivement  un  esclave  public;  et  les  fragments  d^CIpien 
et  de  Mareellns ,  cités  au  INgeste ,.  leportentfextnellement  :  «  Servo 

Chlico  (2)  « .  La  caution  exigée  consistait  en  une  promesse  verw 
le  de  restitution,  faite  par  l*adrogeant  sur  la  stipulation  de  cet 
•aciave  publie.  Comme,  d'après  les  principes  du  droit  civil  romain , 
la  stipulation  faite  par  un  esclave  commun  entre  plusieurs  maîtres 
est  acquise  à  celui  de  sea  maitrea  q«i  y  a  intérêt,  et  que  Tesclave 

SuUic  est  censé  appartenir  à  chacun,  il  avait  été  reen  que  le 
énéfice  de  fat  stipulation  dont  nous  parlons  serait  acquis  à  ceux 
qui  auraient  intérêt  b  exiger  la  restitution.  —  Les  esclaves  publica 
par  lesquels  on  faisait  faire  de  préférencfe  cette  stipulation  étaient 
ceux  qui  étaient  chargés  dans  chaque  cité  de  tenir  les  registres 
puUks  {tahulœ),  sur  lesquels  devaient  être  inscrits  plnsiem*s  actes, 
tels  que  certaines  donations ,  certains  cautionnements  :  espèces  de 
greffiers  nommés  tahntarn  (3).  Arcadtos  et  Hononus  exigèrent 
que  cea  fonctions  ne  fussent  données  qu'à  des  hommes  libres  f4), 
qui  purent  ainsi  acquérir  pour  autrui,  comme  le  firsait  aufrefoîs 
1  esclave  public.  Par  une  dérogation  notable  aux  principes  gêné 

(1)  Et  ai  pubcs  Tactus  boo  eipeëiti  sibi  m  p»tsttelen  eJM  redîgi  probavent 
equain  est  emancipari  eum  m  pâtre  adwlivo,  atqae  ita  pristianm  jua  recoperarf' 
(D.  1.  7.  fr.  32  et  33).  —  (2)  D.  46.  6.  2.  f.  DIp.  —  Ib,  1.  7.  18.  f.  Marcell 
—  (9)  G.  7.  9.  De  servis  reipubl  Z\  const  Diocl.  et  llaximian.  —  (4)  G,  iO 
69.  De  ioMariis  sériais,  etc.  3.  coost.  Arcad.  et  Honor. 

8. 
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raux,  le  bénéfice  de  la  stipulation  se  trouvait  acquis  aux  héritiers 
futurs,  peut-être  non  encore  conçus.  Aussi  l'action  en  stipula-- 
tion  était-elle  utilù  (1). 

IT«  M inorem  nato ,  majorem  non  4»  Nol  ne  pent  adopter  on  plot  âgé 

posse  adoptare  placet.  Adoptio   enim  que  soi;  car  Tadoption  imite  la  natare, 

nataram  imitator  ;  et  pro  monstre  est ,  ut  et  il  est  contre  nature  que  le  fik  soit  pins 

major  sit  fîlias  qnam  pater.  Débet  itaque  âgé  que  le  père.  Gelol  qui  se  donne  un 

is  qni  sibi  filiam  per  adoptionem  vel  fils  par  adoption  oo  par  adrogation  doit 

adrogationem  (Bcii^plenapubertate,  id  avoir  de  plus  que  loi  la  puberté  pleine, 

est,  aecem  et  octo  annis  pnecedere.  c*est^-dire  dix-buit  ans. 

141.  Plena  pubertate.  Pour  les  hommes,  la  puberté  propre- 
ment dite  était  fixée,  nous  le  savons,  à  quatorze  ans;  à  dix-hnit 
ans  la  puberté  pleine  :  ainsi  nommée  parce  qu*à  cet  âge  elle  avait 
acquis  tout  son  développement,  même  chez  les  personnes  les  plus 
tardives  (2).  Nous  ne  trouvons,  relativement  à  Tàge  de  Fadoptanl 
et  de  Tadopté,  d'autre  règle  que  celle  de  ce  paragraphe.  Nom 
savons  qu'un  impubère,  même  enfant,  peut  être  adopté  ou 
adrogé,  que  T&ge  de  Tadoptant  n'est  pas  non  plus  limité,  quoique 
cependant  on  ne  permette  pas  facilement  Taurogation  à  des  per- 
sonnes &gées  de  moins  de  soixante  ans,  parce  qu'elles  peuvent 
encore  espérer  d'avoir  des  enfants  (3). 

Wm  Licet  autem  et  in  locum  nepotis  S*  On  pent  adopter  pour  petit -fils, 

vel  pronepotis ,  neptis  vel  proneptis,  vel  petite-fille ,  arrière-petit-fils  on  petite- 

deinceps  adoptare ,  qttammsfiUum  qmt  nlle ,  même  hnquim  n'apomi  iiêJUt* 
non  habeat, 

142.  Selon  qu'on  adopte  quelqu'un  pour  fils,  pour  petit-fils  ou 

(^our  arrière-petit-fils,  l'adoption  produit  des  effets  différents  dans 
e  degré  de  parenté,  et  par  conséquent  dans  les  prohibitions  du 
mariage,  dans  les  droits  de  tutelle  et  de  succession.  Quelqu'un 
est-il  adopté  comme  fils,  il  est  au  premier  degré  de  l'adoptant, 
le  frère  des  enfants  que  ce  dermier  peut  avoir,  l'oncle  de  leurs 
descendants,  qu'il  ne  pourra  épouser  jusqu'à  l'infini.  Est-il 
adopté  comme  petit-fils,  il  se  trouve  au  deuxième  de^é  de 
l'adoptant,  le  neveu  des  enfants  de  ce  dernier,  dont  u  pent 
épouser  les  descendants,- car  il  n'est  que  leur  cousin. 

QuamvisJUmm  quis  non  habeat.  De  ce  une  l'adoption  imite  la 
nature,  on  aurait  pu  conclure  que  pour  auopter  un  petit- fils  il 
fallait  déjà  avoir  un  fils  {JUium  et  nonJUiam),  parce  que  les  des- 
cendants d'une  fille  ne  sont  jamais  au  pouvoir  de  l'aïeul  maternel. 
C'est  cette  objection  qu'on  prévient  ici.  Il  suffit  en  effet  que  celui 
qui  adopte  un  petit-fils  pût  être  son  aïeul  naturellement,  et  par- 
tant qu'il  ait  de  plus  que  lui  deux  fois  la  puberté. 

in.  Et  tam  filinm  aliennm  qnis  io  <!•  Et  Ton  peut  adopter  le  fils  d'un 
loeum  nepotis  adoptare  potett  qoam  ne-  autre  pour  petit -fils,  conmie  le  petit- 
potem  in  locum  filii.  fi|g  poor  fils. 

(1)  D.  «8.  6.  40.  f.  Papin.  —  (î)  Tbroi'h,  h.  t.  —  (3)  D.  i.  7.  15. 
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Mm  ooDseDtîre  débet,  ne  ei  invito  saus  doptîon,  pour  qa'elle  ne  lui  donne  pas 

itères  agnascatnr;  sed  ex  contrario,  si  malgré  Ini  un  héritier  sien.  Ao  coniraire, 

«vusezfilionepotemdermadbjDdonefli,  Faïeul  peut  donner  en  adùptUm  tom 

non  est  necesse  filium  consentire.  petit»fiis,  sans  le  consentement  du  fils. 

143.  Quasi  ex  eo  Jilio,  Lorsqu'on  adoptait  quelqu'un  pour 
petit-fils,  on  pouvait  le  faire  de  deux  manières  :  1*  simplement  et 
sans  lui  désigner  aucun  membre  de  la  famille  pour  père  [incerto 
naius);  2*  en  désignant  pour  son  père  tel  de  ses  enfants  {quoêi 
exJUio)  (I).  La  différence  entre  ces  deux  cas  était  grande.  Dans 
le  premier,  Tadopté  entrait  dans  la  famille  comme  un  petit-fils 
dont  le  père  serait  déjà  mort;  il  n'était  que  le  neveu  de  tous  les 
fils  de  l'adoptant;  à  la  mort  du  chef  de  famille,  il  devenait  libre 
et  par  conséquent  héritier  sien.  Dans  le  second  cas,  l'adopté 
entrait  comme  petit-fils  du  chef  de  famille»  et  comme  fils  de  celui 
de  ses  enfants  qu'on  avait  désigné;  à  la  mort  du  chef,  il  ne 
devenait  point  libre ,  mais  il  retombait  sous  la  puissance  et  dans 
la  famille  de  celui  qu'on  lui  avait  désigné  pour  père,  et  c'était 
par  rapport  à  celui-là  qu'il  devenait  héritier  sien.  Il  y  avait  donc 
réellement  deux  adoptions  dans  une ,  et  il  fallait  le  consentement 
des  deux  adoptants,  l'aïeul  et  le  père. 

Det  in  adoptionem.  Nous  avons  déjà  expliqué,  n*  105»  le 
principe  sur  lequel  repose  cette  règle. 


WMMM.  Inpiurimisautem  cousis,  ad-  9.  Sous  hien  des  rapjparis,  Fenfant 

rimilatur  îs  qui  adoptatus  vel  adrogatns  adopté  ou  adrogé  est  assmiilé  à  Fenfant 

est,  ei  qui  ex  tegitimo  matrimom'o  natus  né  aun  légitime  mariage.  Ainsi ,  Ton 

est  Et  ideo  si  quis  per  imperatorem,  vel  peut  donner  en  adoption  a  un  antre  celui 

apnd  pnetorem,  vel  pnesidem  provincia  qu'on  a  adopté  par  rescrit  du  prince , 

non extraneum  adoptaverit,  potestenm-  ou  même  devant  le  magistrat,  s  il  n'é^ 

dem  in  adoptionem  alii  dare.  toHpas  étranger, 

144.  In  plurimis  causis.  Nous  savons  déjà  quels  sont  les  effets 
de  l'adoption.  Lorsque  l'adopté  passe  sous  la  puissance  paternelle 
de  l'adoptant,  il  entre  dans  sa  famille  :  il  devient  l'agnat  des 
membres  de  cette  famille,  et  par  conséquent  leur  cognât,  puisque 
la  cognation  est  la  parenté  en  général  :  a  Qui  in  adoptionem  datur, 
his  quibus  agnascitur  et  cognatus  fit  :  quibus  vero  non  agnascitur 
nec  cognatus  fit  (2)  »  :  le  chef  de  famille ,  ayant  sur  lui  la  puis* 
sance  paternelle,  peut  en  disposer  comme  de  ses  autres  enfants, 
et  par  conséquent  le  donner  en  adoption  à  un  autre. 

Non  extraneum.  Cette  circonstance  est  nécessaire  pour  l'adop* 
tion  proprement  dite,  puisque,  sans  cela»  il  n'y  aurait  pas  de 
puissance  paternelle. 

(1)  D.  i.  y,  48.  f.  Pomp.  —  (t)  D.  i.  7.  S8.  f.  Fud, 
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IX.  Seà  et  ilhid  otrinsqae  4Ml»pti»nis  •.  U  y  •  enotr«  cd»  tle  oomraim  aux 

omminine  Mt,  ^ood  >et  ii  ^  ^iMnare  denxado^om^^ue  oeuz-qni  ne  fMovettl 

atn  poMont,    quMei  «mt  «failoaes,  engendrer,  oomme  les  îaapaissanU,  pea» 

aÂ»ptai«  peennit;  autoeti  «utem  bob  veat  edopfter^  aaie  éet  ofutratf  ne  èê 

peiaBwL  peuvent  fts. 

I>i5,  CeUe  diffi&reace  uent  de  ce^pe,  chez  I*îaip44i8saiil,  le  vice 
dWj^anmiion  n'est  mi  aaseï  complet  m\  Msez  dénontré  po«r 
qu'il  soit  contre  nature  de  supposer  que  celui  qui  paraît  imouis- 
sant  ait  un  enfant;  d*aH(ant  plus^ ^comme  le  remarque  ThèopnUe» 
que  souvent  on  voit  disparaître  le  vtce  qui  produit  rimpuîssance. 
Pour  le  castrat,  y1  n'en  étaft  pas  ide  même  :  supposer  qu'il  avait  un 
enfant  était  une  t^se  èvtdemnieni  contraire  à  la  nature,  et  c^ëtait 
pour  cela  que  les  Roniaim  ne  lui  permettaient  pas  d'adopter,  bien 

e  Tadoptîon  dût  avoir  pour  but  principal  de  donner  légalement 
es  enfants  à  cem  qui  ne  peuvent  naturellement  en  avoir. 

JL.  Feninœ  queqoe  adoptare  nen  lO.  lieBfeimnesnonpIusiiepeiiveal 
poftsant;  quia  nec  natiirales  tîberos  in  adopter;  car  elles  n*oDt  pas  même  leurs 
ioa  poteatiÂe  faabent;  -aed  ex  inrlrfgfeMtîa  enfants  natiireffs  en  lear  pouvoir  ;  maïs  la 
principes ,  ma  mblttmm  lUbaroaun  ami»-  himavtMkmoe  nipérîale  pewk  Irmr  en  do»» 
sonim  aèopétM  pannat.  aer  la  panMasioa,  cunne  «JAuciasea 

à  la  perte  de  leurs  propres  cafiants. 


ÎU 
Ci 


14S.  C'est  ainei  ifn*«n  <09DiMtatîoB  de  Dîoclétien  et 
permet  radoptievi  à  «me  mère  ayairt  perdu  ses  enfants.  Dans  «e 
cas,  l'adoption  ne  produit  jamais  la  p«»«asice  paternelle;  mais 
eHe  étaMit  «nlne  ia  AMère  et  le  fils  adopftif  d«6  liens  «emldaliles  à 
ceux  qui  existent  entre  la  mère  edses  esrfusts  pnûfres  :  «  Eiiemm 
perinde  atque  ex  te  progenitum,  ad  vicem  naturalis  legitvnique 
fiUi  habere  permittmus  (1).  « 

Ki.  iMsdf  jwsjwtfw»  «tailopHepig  11 .  If  ^ o  mI^  «le /pro/yrs  à  Fadep- 

ilfiosqiMepersacnifliovscrfiiSDftf^flwé  ûim  Me  par  ivscrit,  qne  si  vn  pèr» 

is  qni  Mères  îs  peteslate  4iAet,  n  te  aysHt  4n  eirfinits  en  son  ponrair  se 

adrogandom  ^Merit,  nés  wlsn  tpse  dmrne  en  adpogBftien ,  non-^evleaieirt  1 

Ïiotestati  adrogatoris  suli||ieitui  ,eed«etiam  passe  tui-m^e  en  la  pnissaDce  de  fa- 

iberi  ejus  in  ejusdera  fiunt  potestate,  drogeant,  mais  ses  enfants  y  passent  aossî 

taa^foan  nepoles.  Sic  eoin  ëivus  Ae*  «aaBinepelil»4ils;«lce  fat  ainsi  ^' Au- 

goÂis  non  aale  Tiberiiim  adqptasit,  ^ssle  ae  voulut  edopler  Ttfaâre  ^'i^sès 

qiiam  is  Germanicum  adoptavit,  ut  pro-  que  ce  dernier  eut  odopté  GerxnanicQS^ 

tinos,  adoptione  faeta,  incipiat  Germa-  afin  qulmmédlatemeot  après  Fadoption 

niest  Aagasti  Mspos  ««e.  GenDanicm   se  trouvât   Ye    petH-ills 


147.  îKui  proprium  est.  La  même  cliose  n'a  point  lieu  dans 
l'adoption  proprement  dite,  parce  que  le  Bis  de  famille  donné  en 
adoption,  bien  qui!  soit  marié  et  quH  ait  des  enfants,  ne  les  a 
jamais  en  sa  puissance,  puisqu'il  est  lui-même  au  pouvoir  du 
chef,  qui  peatle  céder  en  adoption  et  retenir  ses  enfants. 

X.O.  Apud  Gatonem  bene  scriptum        H.  Nous  apprenons  des  aacleju  si 
refert  antiquités,  serves,  si  a  domino   Caton  avait  écrit  à  bon  droit  que  l 


que  le» 


(i)  G.  8.  48.  5. 
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adDDUfti  shit,  «z  hoc  ipso  poMe  Ubemi.  etcUnef ,  «'ils  étaiwt  «doplÀ  par  leur 
Unde  et  nos -eruditi ,  in  noftca  constiki-  maître ,  jroDvaient  par  cela  seul  devenir 
tione  etîaiD  eum  servoin  quem  dominas  libres.  Instruits  par  cette  décision ,  nous 
actis  intervenientibas  fîlhim  faim  no-  avons  établi  don  notre  constitiifion , 
raÎDavenit,  bberam  coostituiflins ,  iioet  an'un  esekie  À  qoi  son  vallre  aum^ 
liMadjaailiiaeoipieiidaranMtMtffiAiBi.    aans  un  aete  public,  d«aaé  le  titre  do 

fila,  sera  librei»  bien  qu'il  ne  puisse  par 
là  acquérir  les  droits  de  fils. 

148.  L'aéoptioAifmifin&cki  n'était  pemiiM^ii'à  mm  paivui, 
nns  quoi  les  dréfes«de  patronage  emeni  été  lésés  (1).  Quant  à 
Tadoplion  des  esdaves,  elle  u'étajzt  point  valable  oanme  adapÛHL 
Maïs  ce  passage  nous  appceoihd  qu'anciennement  mène  elle  suflisaîÉ 
pooT  donner  la  liberté  à  J'eselave  adopté.  Du  reste,  ce  mode  indi 
i«ct  de  nanumisfiion  produlsait-41  les  mêmes  effets  que  les  afiîran-^ 
cIÛBsenients  soiennels  par  le  cens.,  par  la  <vîndtcte,  par  testameni, 
on  ne  faisail-îl  que  tdoatner  une  liberté  de  faît?'C^est  ce  que  rien  ne 
nous  indique.  Jnstinien  Ta  rangé  parmi  les  modes  ^*il  sanctionne 
dans  la  constitalMi  que  neus  avons  déjà  ciéée  n**  62. 

149.  L'adoption  n'était  pemrt  indissoluble  :  l'adoptant  pomvnil 
la  détruire  facvlement ,  soit  en  émancipant  l'adopté ,  soit  en  la 
donnant  en  adoption  à  «n  mfane,  non  étranger.  L'enfant  nneilaîn 
renvoyé  de  la  laralUe  n'était  pins  l'abat  ni  le  oofnat  d'aucun 
des  membres ,  et  tous  les  liens  étaient  raoïppus ,  sauf  les  proiubi* 
tions  de  mariage  enstantes  encore  entre  Tafloptant  et  l'adopté  r 
c  In  omni  fere  jure,  inita  patris  adoptlvi  potestate,  nullnm  ex 
pristino  retinetnr  vestîgîani  (2).  »  Une  feis  dissoute,  l'adoptiott 
ne  pouvait  pins  être  renowvelée  entre  les  mêmes  personnes  : 
a  Eum,  quem  qm  adoptavlt,  emancipatinm  vel  în  adoptionera 
datum,  ilerum  non  pcitetrt  adoptane  (3).  « 

POUVOIR  DU  MARI  SUR  LA  FEMMB  (mauia). 

150.  Le  mariage,  même  lé^gitlme  {jusiœ  nupdiB)^  ne  pouvait 
pas  sejil  produire  la  puissance  maritale;  la  femme  tombait  sous 
cette  puissance  {in  manrnn  conveniebat)  de  trois  manières  :  pair 
rnsage ,  la  confarréafion  ou  la  coemption  [tisu,  JarreOj  coemp- 
tione)  (tom,  I,  Hist.^  n*  121).  —  1"  Par  l'usage  ^lai*).  D'après 
les  Douze  TaUes,  les  olgets  mobiliers  s'acquéraient  par  l'usage^ 
c*ast-à-^ire  par  la  possession  d'une  année  :  ce  mode  d'acquisition 
[uuicupi»)  fut  appliqué  même  à  la  femme;  elle  était  acquise  &  son 
mari,  et  tombait  en  son  pouvoir  lorsque  depuis  le  mariage  elle 
auiit  été  possédée  par  lui  pendantt  une  année  sans  interruption 
(»el»t  anmio  possessiane  uêucûpiebxUur).  Si  elle  voulait  éviter  cette 
puiseauce,  elle  devait  cbaque  année,  pour  interrompreTusucapioi\y 
s'éloigner  trois  nuits  de  suite  dn  toit  conjugal  [usuTfatum  ire 
trinoctiû).  Dans  tous  les  marii^es  oii  Ton  passait  une  année  sans 

(i)  II.1.  7,  45. 1^— ,(a).â.aL  ^c»Ji|rf.i«LXJPapiQ.— (a)  i6..t  87..i  i- 
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cette  interraption,  la  puissance  maritale  avait  lieu.  —  2*  Par  la 
confarréation  (farreo).  Si  Ton  voulait  que  la  puissance  maritale 
fut  produite  à  l'instant  même  du  mariage,  il  fallait  avoir  recours 
aux  formalités  de  la  confarréation  ou  à  celles  de  la  coemption.  Les 
premières  consistaient  dans  une  sorte  de  sacrifice  pour  lequel  on 
se  servait  d*un  pain  de  froment  (farreus  vanis)^  à  où  est  venu  le 
mot  de  confarréation  (farreutn).  Ce  sacrince  était  accompagné  de 
certaines  solennités  et  de  paroles  sacramentelles ,  le  tout  en  pré- 
sence de  dix  témoins.  Ces  cérémonies  religieuses,  outre  qu'elles 
produisaient  la  puissance  maritale,  rendaient  les  enfants  issus  du 
mariage  capables  d'être  nommés  à  certaines  fonctions  sacerdotales  ; 
aussi  est-il  à  présumer  que  la  confarréation  était  surtout  réservée 
aux  patriciens  (1).  —  3*  Par  la  coemption  (coeniptione).  Ce  mode 
consistait  dans  la  mancipation  ou  vente  solennelle  de  la  femme 
au  mari,  qui  se  portait  acheteur  (coemplionator).  Nous  allons 
-dire  bientôt  quelles  étaient  les  formalités  de  la  mancipation.  — 
Du  reste,  toutes  ces  formalités  étaient  bien  distinctes  du  mariage» 
^ui  en  lui-même  n'en  exigeait  aucune;  il  faut  bien  se  garder  de 
se  méprendre  sur  leur  but,  qui  n'était  pas  de  marier  les  conjoints» 
mais  seulement  de  donner  la  manus  au  mari. 

151.  De  quelque  manière  que  la  femme  tombât  an  pouvoir 
de  son  mari ,  elle  sortait  de  la  puissance  paternelle  de  son  père 
et  de  sa  propre  famille,  dans  laquelle  elle  perdait  tous  ses  droits 
d'agnation;  mais  elle  entrait  dans  la  famille  du  mari,  dans 
laquelle  elle  prenait  en  quelque  sorte  le  rang  et  les  droits  de  fille  : 
a  Filiœ  loco  incipit  esse,  nam  si  omnino,  qualibet  ex  causa,  uxor 
in  manu  viri  sit,  placuit  eam  jus  filiœ  nancisci.  «  C'était  alors 
seulement  qu'elle  se  trouvait  Fagnat  de  ses  propres  enfants,  ayant 
en  cette  qualité  des  droits  de  succession  sur  eux,  sur  son  mari» 
et  réciproquement. 

152.  Tous  ces  détails  sont  tirés  et  presque  traduits  de  Gains  (2)» 
qui  nous  a  donné  là-dessus  des  idées  à  peu  près  inconnues.  Il 
nous  apprend  que,  de  son  temps,  l'acquisition  de  la  manus  par 
l'usage  était  en  partie  abrogée  par  des  lois ,  en  partie  tombée  en 
désuétude  ;  que  la  confarréation  était  pratiquée  pour  les  grands 
flamines,  c'est-à-dire  les  pontifes  particuliers  de  Jupiter,  de  Mars 
et  de  Quirinus;  que  la  coemption  avait  encore  lieu,  et  qu'on 
l'employait  fictivement ,  dans  des  cas  autres  que  le  mariage ,  afin 
d'éluder  certaines  dispositions  de  l'ancien  droit  (tom.  I,  Hist., 
n""  322).  Ulpien  nous  dit  quelque  chose  de  la  confarréation  dans 
les  fragments  qui  nous  restent  de  lui  (3).  Mais,  sous  Constantin, 
ce  mode  religieux  disparut  totalement  avec  le  paganisme;  il  ne 


(i)  Tacit.  Atm.  4. 16 —  (31)  Gaivs.  1.  H 108  et  soiv.  —  (8)  Utp,  Reg.  ûî.  9. 
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Instituts  n'en  disent  pas  un  mot;  les  filles  qui  se  marient  restent 
toujours  dans  la  famille  de  leur  père ,  n'y  perdent  aucun  de  leurs 
droits  d'agnation,  n'entrent  pas  dans  la  famille  du  mari;  elles 
n'y  deviennent  que  des  alliées  ;  mais  depuis  longtemps  aussi  des 
sénatus-consnltes  avaient  établi,  comme  nous  le  verrons,  des 
droits  d'hérédité  entre  la  mère  et  les  enfants. 

POUVOIR  SUR  l'homme  LIBRE  ACQUIS  PAR  MANClPiMlON  (tnaticipium). 

153.  Un  chef  de  famille  pouvait  vendre  à  un  citoyen  toutes  les 
personnes  soumises  à  sa  puissance ,  ses  esclaves ,  ses  enfants ,  de 
quelque  sexe  qu'ils  fussent,  même  sa  femme  lorsqu'il  l'avait  in 
manu.  Mais  les  esclaves,  comme  les  personnes  libres,  étaient  de 
ces  choses  nommées  mait^fjpiYr^^^  dont  on  ne  pouvait  transporter 
le  domaine  civil  {dominium  ex  jure  Quiritium)  que  par  la  vente 
solennelle,  la  mancipation  (tom.  I,  Hi$t,,  n**  131).  Cet  acte  se 
faisait  en  présence  de  cinq  témoins,  citoyens  romains  pubères,  et 
d'une  autre  personne  de  même  condition,  portant  une  balance,  et 
nommée  à  cause  de  cela  porte-balance  (lihrtpens).  L'acheteur, 
tenant  la  personne  qu'on  lui  vendait,  disait  :  a  Hune  ego  hominem 
ex  jure  Quiritium  meum  esse  aio,  isque  mihi  empîus  est  hoc  œre, 
œneaque  libra.  »  A  ces  mots,  il  frappait  la  balance  avec  l'airain 
qu'il  donnait  au  vendeur  comme  prix  de  la  vente.  Cette  formalité 
n'était  qu'un  simulacre  légalisé  des  ventes  qui  avaient  lieu  à 
l'époque  oii ,  la  monnaie  étant  presque  inconnue ,  on  donnait  les 
métaux  au  poids  (1)  (tom.  I,  Hist.,  n*  89).  La  personne  libre 
aliénée  de  cette  manière  tombait  au  pouvoir  de  l'acquéreur  (m 
maneipio) ,  et  par  rapport  à  lui  était  en  quelque  sorte  assimilée  à 
un  esclave  (mancipati,  mancipatœve  servorum  Uco  constituunr' 
tur)\  cependant  elle  ne  perdait  pas  sa  qualité  d'homme  libre, 
point  très-important  à  remarquer.  Il  y  avait  cette  difilérence  entre 
la  mancipation  que  nous  venons  de  décrire  et  celle  qui  avait  lieu 
dans  la  coemption  de  la  femme,  que  la  première  se  faisait  avec  les 
mêmes  paroles  que  l'achat  des  esclaves;  ce  qui  n'avait  pas  lieu 
dans  la  coemption  ;  aussi  les  personnes  livrées  tn  maneipio  étaient- 
elles  en  quelque  sorte  esclaves  ;  il  n'en  était  pas  de  même  de  la 
femme  tombée  in  manu. 

154.  Du  reste,  ce  pouvoir  particulier  (mancipium)  s' adoucit  avant 
même  la  puissance  sur  les  esclaves.  Gaius  nous  dit  qu'il  n'était  pas 
permis  d  outrager  les  personnes  qu'on  avait  in  maneipio,  sans 
s'exposer  à  être  attaqué  par  l'action  d'injure;  de  son  temps,  ce 
n'était  même  que  fictivement  et  pour  libérer  leurs  enfants  de  leur 
puissance  que  les  chefs  de  famille  les  mancipaient.  Dans  un  cas 
cependantla  mancipation  était  sérieuse  :  c'était  lorsqu'un  individu 
ayant  commis  quelque  dommage,  le  cbef  de  famille  à  qui  il  appar* 
tenait  en  faisait  l'abandon  noxal,  c'est-à-dire  le  donnait  m  nuM' 

(1)  Gâius.  i.  S  itt* 
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cipio,  en  réparation  du  préjudice  qa'41  avait  causé  (noœœ  dedere^ 
n9xali  cousu  miamcipare)  (1).  liais  ce  dernier  usage  tomba  encore 
eo  désuétude,  -coiBBieiiouB  raffnreimenties  Instituts  e«x-mémes  (2). 
M  ne  restait  ^»s  sous  Jastinien  de  la  mancipaiîoii  des  personnes 
Uiwes  ^ue  remploi  fictif  qa'on  en  Xaisaît  pour  les  donner  en  adop- 
tion on  les  émanciper;  ^  cet  emperew  iit  disparaître  jasqu*à  ces 
dernières  traces.  Aussi  les  Instituts  ne  parlent-ils  pas  plus  du 
manciphim  que  de  la  manus, 

TJTULUS  XIL  TITRE  Xn. 

QUIBOB  UÙÙiS  MJ6  POTISXAUS  de  QUELUtS  lUKlJEiBS  SB  DISSOUT  LE  BROIT 

SOIVITUR.  DE  PUISSANCE. 

Videanuu  Jiuoc,  qaibiis  modis  0  qui  Voyons  mainteDant  de  quelles  nut- 
alîeno  jtiri  sunt  subjecli  eo  jure  liberan-  nières  les  personnes  soumises  an  pon- 
tur.  Et  quidrnn  seroi  quemadmodutn  m  voir  d*mtrn  ea  sont  Kbérées.  Dqà,  par 
potesUOe  Hhéramiur,  ex  iis  HteAigere  ce»qBi  «  M  4iifkm  htmi  sar  laiTrsB^ 
OMSuaMs,  qiMe4ki  «envia  mamwâtteii-  chisséxnenl,  nous  savons  commemt  les 
dis  superius  esposuinuifi.  Hi  vero  qui  esclaoes  sont  délivrés  de  la  puissance  do 
in  potestate  parentis  sunl ,  tnortuo  eo ,  leors  maîtres.  Quant  à  œox  qnî  sont  aa 
soi  jnris  finnt.  Sed  lioc  distinctianem  'pouvmr  d'un  asoendaat,  A  la  nsort  de  oe 
ncmit  :  BunflNrtsotptftpe,  mm  «moi-  denior,  ik  deniemeat  maîtres  d'eo»- 
moM  êlài  XHiasve  «lî  iiiria  efiiciiiotur.  aâmes.  Cependant  il  finut  distinguer  : 
Iforluo  vero  aro,  non  omniraodo  ne-  à  la  mort  du  père,  il  est  bien  vrai  qae 
potes  ncptesqoe  sui  juris  fîunt,  sed  ita,  ses  fils  et  ses  fîfles  deviennent  t«u]om 
si  pof^t  mortcm  avî  in  potesittem  patris  ratSires  d* eux- mêmes,  mata  àla  «iMt 
sai  recMsuri  iwii  jtmCL  Itaque^  si  mo-  de  l'aïeul  il  n^ea  est  pas  toujours  tmuk 
rieate  avo  pater«oruiB  vivit,  «t  in  po«  des  petits-fils  et  des  petites-filles,  qui 
testate  patris  sui  est,  tune  post  obitum  ne  deviennent  maîtres  d'eux-mêmes  que 
avi  in  potestate  patris  sui  fiunt.  Si  vero  dans  le  cas  où  ils  ne  doivent  pas  re* 
is ,  qno  tcmpore  avus  moritnr,  ant  jam  tomber  de  h  piiissanoe  de  raïeid  sims 
mortous  e«t,  as^  esent  de  potatate  pa^  celle  du  pèro.  Si  daac  le  oère  est  vivait 
iris,  toDc  ii,  qui  ia  ^testate  «jua  cadaee  et  soamis  au  pouvoir  de  V  aïeul  lorsque 
non  pMsuot,  sui  j«ris£ant.  oe  dernier  meurt,  les  petits  -  enfants , 

après  cette  mort,  retombent  en  la  puis» 
sance  de  tenir  père.  Mais  si  4iirs  du  èi* 
oès  de  l'aioal  éc  «ère  est  déjà  asort  om 
sorti  de  infMmUle,  ses  enfants,  ne  pou- 
vant pas  tomber  sous  sa  puissance ,  de- 
viennent maîtres  d*cnx-mémet. 

155.  Ne«B  avoss  à  entMinerla  «Ussolnlion  4les  trois  différearta 
pouvoirs,  potestas,  manus  et  mancipium,  en  commençant  par  \m 
pranier^  4*^  ^  ^  ^^^  ^^^  s'ocoopent  les  InslitiAte. 

Seiri  qtêemadmodmm  a  potestate  libermUmr..  Le  Mio|ren  ib 
libérer  de  la  fiaîssaiioe^loraioîcaleeflt  raffiranohisaeoMnt,  doal  U  a 
été  déjà  traité;  quant  à  la  mont  d«  maître,  ii «on  esclavage  et  .aiix 
aniTPs  événements  -qui  peuvent  le  frapper,  ils  ne  libèreol  paîni 
r>esclave,  mus  ih  «&  «ranmneltent  k  propriété  à  w  autre  (â^. 

i».  A  Vèmà  des  fib  de  «Mille,  Us  «ont  obérés  de  la  piiis- 
9tmo(i  paternelle ,  nomme  nom  le  disent  les  «flipereurs  Dioclélîen 
et  Maxmii««,  p«r  cataina  éaénemenls,  «oa  par  un  acte  aolenndi 

(1)  Gaius.  1.  i  116  et  suiv.  $  141.  —  (J)  Inst.  4.  8.  7-  — <3)  THOfi.  Wc. 
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\aûtn  stjietmi^  vd  casn)  (1)  ;  à  cek  il  Ciut  ajonCery  et  par  certaines 
"dignités.  —  Les  èvéneinettte  qui  mn^mieiit  les  enfmvts  sm  jmris 
étaient  :  la  raorrt  dn  ebef  4e  famlHe,  la  perte  de  ia  liberté,  cdie 
des  droits  de  cité ,  eoit  4}iie  ces  pertes  frappasseat  le  père,  soit 
^'«lles  frappatsent  Tenfant.  Les  iMStitats  examinçHt  chacua  èe 
tes  événements  «n  parttefilier. 

157.  Recasuri  jton  svnf .  Le  texte  développe  fort  claireneot  ici 
tommeni,  &  la  mort  du  chef,  les  enfsirts  -qm  M  étaient  soumis 
sans  mtermèdiaire  dterviennent  indépendants  et  chefs  à  leur  tour; 
comment  les  petHs-enfants  retombent  de  la  puissance  de  Taieiil 
sous  celle  du  père,  et  comment  la  grande  famille  se  décompoise 
ainsi  en  jplasievrs  petiies,  entre  l^ncUes  ie  lien  d'agnation 
continue  de  subsister. 

Aul  exiit  de  fOiesUUe  patris.  Quelques  éditions  ajoutent  per 
emancipationem ;  mais,  de  quelque  manière  que  le  père  soit  sorti 
delà  puissance  paternelle,  soit  par  émancipation,  soit  par  adop- 
tion (S),  H  suffit  fu'H  ne  soit  pins  dans  la  famille  et  qu'il  y  ait 
perdu  ses  droits,  pour  que  ses  enfants,  &  la  mort  de  Taîeul,  ne 
retombent  pas  en  sa  puissance. 

fl.  Gini  Atttem  is  ^  «è  i]i(]D8d  ma»  1.  Celai  ^i  poor  ^nelque  crime 
le&ciuxn  in  insolam  deptrtalur,  civita-  est  déporté  dans  une  île,  perd  les  droits 
tem  arniUit ,  sequitur  ut  qui  eo  modo  de  cité  ;  H  est  effacr  du  nombre  des  ci- 
ex  raimero  civinm  romanorom  toilHtur,  toycns  romains,  et  4ès  lors  ses  enfants, 
perinde  ac  si  eo  mortuo,  desinant  liberi  comme  s*il  était  mort,  cesseat d'être  en 
in  potestale  ejus  esse.  Pari  ratione  et  si  sa  puissance.  De  même  Tenfant  qui  se 
is  qoi  in  poiesiaic  parentis  sit,  in  insu-  trouve  sons  la  puissance  paternelle  cesse 
lom  depoWatus  «fuerit ,  desinit  in  jpoles^  d*y  être  soumis  lorsquil  est  déporté., 
late  parentis  esse.  Sed  si ,  ex  induigentia  Mais  s'ils  obtiennent  de  la  clémence 
pTinclfiis ^  restituti  fuerini  per  omnia ,  du  prince  une  restïMion  entière,  ils 
pristinum  statum  recipinnt.  reprennent  leur  ancien  état. 

ISS*  Les  droits  dedté  se  perdaient  par  rinterdiotion  de  Teau  et 
dm  feu,  et  plus  Urd  paria  déportation.  AÎous  aurons  occasion  bientôt 
d'en  'parler  avec  détail  (3).  L'homme  frappé  de  ces  peines  deve- 
ftaitt  ^tuanger  iperegrinus)^  et  comme  tel  perdait  tous  les  droits 
cinâk  f  «*e84-à-*dire  toas  les  droits  de  citoyen.  S'il  était  cbef  de 
ùmille^  «a  puiasance  devait  donc  s'évanouir^  et  s'il  était  alieni 
furiê^  tt  devait,  par  lune  raison  semblable,  sortir  de  sa  famille  et 
dbe  la  puissance  paterneUe  :  a  Neque  (enin)  peregrinus  civem 
iiomantuB,  neque  civis  .peregrinum  in  potestate  babere  potest  (4).  i> 

MestiiuH fiierini per  &m»ia.  L'empereur,  ajant  le  pouvoir  de 
Caîve  grAce,  poiftvailt  rappder  le  condamné.  Si  ce  rappel  était  fait 
pnorement  et  skt^Alemejut^  tous  ses  effets  se  bornaient  à  libérer  le 
cooMiauMié  de  sa  peine,  .à  lui  permeUre  ^le  .rentrer  dans  sa  patrie 

(1)  C.  8.  49.  3.  —  (2)  Excepté  toutefois  par  le  patrlcîat  ou  par  les  autres 
dignités  qui,  ea  vertu  .d'une  noveUe^  libéraient  de  la  puissance  paternelle  sans 
Taire  perdre  les  droits  fie  fam'ffle  [va^t\t^'k'%mMmïi), — 1[S)  Iww.  i.  W.  "î. — 
(4)  Ulp.  Reg,  10.  3.  —  Gai.  1.  8  128. 
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et  d*y  reprendre  le  titre  de  citoyen  ;  dans  ce  cas,  la  puissance 
paternelle  ne  renaissait  pas.  Mais  si  Temperenr  avait  accordé  une 
restitution  entière  (Restitua  te  in  integrum;  restitue  teper  amnia)^ 
alors  le  restitué  rentrait  dans  ses  dignités,  dans  son  rang  et  dans 
tous  les  droits  qu'il  avait  jadis  (Ut  autem  scias  quid  sit  in  inte^ 
grum  restituere  :  honorihus,  et  ordinituo,  et  omnibus  cœteris  te 
restitua);  par  conséquent ,  la  puissance  paternelle  renaissait  (1). 
Du  reste,  et  dans  tous  ces  cas,  ce  n'était  que  pour  Tavenir  que  le 
gracié  reprenait  ses  droits,  parce  que  le  pouvoir  impérial  ne  pou- 
vait pas  aétruire  dans  le  passé  des  effets  qui  avaient  été  définiti- 
vement produits. 

II.  Reiegati  autem  patres  in  intulam,  %.  Qnant  aux  pères  relégoés  dans  une 
în  potestate  soa  liberos  retinent,  et  ex  tie,  ils  conservent  leur  puissance  pater- 
contrario,  liberi  reiegati  in  potestate  nelle  :  et  réciproquement,  les  enfants 
parentum  rémanent.  relégués  restent  sous  cette  puissance. 

159.  La  rélégation  était  une  peine  moins  forte  que  la  déporta- 
tion. Elle  était  ordinairement  temporaire,  quelquefois  perpétuelle; 
mais  dans  tous  les  cas  elle  laissait  au  condamné  ses  droits  de  cité  : 
«  Sive  ad  tempus,  sive  in  perpetuum  quis  fuerit  relegatns,  et  civi- 
tatem  romanam  retinet  (2).  v  Son  effet  se  bornait  à  ôter  au  con- 
damné le  droit  de  sortir  du  lieu  désigné  (tantum  enim  insula  eis 
egredinon  licet).  Mais  le  relégué  conservait  la  puissance  pater- 
nelle comme  tous  ses  autres  droits  civils  (quia  et  aKa  amniajura 
sua  retinet)  (3). 

III.  Pœne  servus  eflTectus ,  fillos  in  S.  Celui  ont  devient  esclave  de  la 
potestate  habere  desinit.  Servi  autem  peine  cesse  d  avoir  ses  enfants  en  son 
pœnœ  efficiuntnr,  qui  in  metallnm  dam-  pouvoir.  Deviennent  esclaves  de  la  peine, 
nantnr,  et  qni  bestiis  subjiciuntur.  ceus  qui  sont  condamnés  aux  mines,  oa 

exposés  aux  bêtes. 

160.  Celui  qui  est  fait  esclave  se  trouve  mis  au  rang  de  chose  ;  il 

Serd  non-seulement  les  droits  de  citoyen ,  mais  encore  les  droits 
es  gens,  et,  s'il  est  chef  de  famille,  sa  puissance  paternelle  s'éva- 
nouit avec  tous  ses  autres  droits.  Quant  aux  cas  aans  lesquels  un 
homme  libre  devient  esclave ,  nous  les  avons  exposés  (n**  44  et 
suiv.)  ;  mais,  de  quelque  manière  que  l'esclavage  ait  été  produit  ^ 
il  faut  appliquer  ce  que  notre  texte  dit  ici  touchant  Textinction  de 
la  puissance  paternelle,  quoiqu'il  ne  parle  que  de  la  condamnation 
aux  mines  ou  aux  bétes ,  condamnations  qui  plus  tard ,  en  verta 
d'une  novelle  de  Justinien,  cessèrent  même  ae  produire  l'esclavage, 

161 .  Nous  venons  d'examiner  les  événements  accidentels  (casus) 
qui  terminent  la  puissance  paterneUe  :  parmi  ces  événements  il  J 
faudrait  ranger,  il  est  vrai,  la  captivité  chez  l'ennemi,  puisqu'elle  ' 

f produit  l'esclavage;  mais,  pour  suivre  les  Instituts,  nous  serons 
brcé  d'en  parler  plus  bas.  D'ailleurs  il  y  a  dans  ce  cas  quelques 

S)  C.  9.  51.  ooDst.  i.  «  et  9.  —  (t)  D.  M.  tt.  7.  g  8.  f.  UIp.  —  (8)  R.  h. 
arc. 
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différences  très-marquées.  Av&nf  d'aller  plus  avant,  une  obser- 
vation  nous  reste  à  faire.  Lorsque  les  enfants  ne  deviennent  sut 
juris  aue  parce  que  le  cbef  de  famille  est  mort ,  fait  esclave  ou 
privé  aes  aroits  de  cité,  mais  que  d'ailleurs  ils  sont  restés  jusqu'à 
ce  moment  sous  la  puissance  paternelle,  la  libération  de  cette 
puissance  ne  les  prive  d'aucun  de  leurs  droits  de  famille  ;  ils  ne 
sortent  pas  de  la  famille,  qui  ne  fait  que  se  décomposer  en  plu- 
sieurs ;  le  lien  d'agnation  continue  à  exister  entre  eux  et  les  autres 
membres  devenus  sut  juris  j  et  leurs  enfants  actuellement  exis* 
tants,  et  même  ceux  qui  surviendront  par  la  suite. 

IV.  Filios  familias  si  militaverît ,  vel  4.  Le  fils  de  famille  qui  est  devenu 
gi  senator  vel  consul  facfus  faerif ,  ma-  soldat,  sënatear  ou  consul,  reste  soui 
net  in  potestate  patris,  militia  enim,  vel  le  pouvoir  da  père;  car  ni  Tétai  des 
consolaris  dignitas,  de  potestate  patris  armes,  ni  la  diànité  consulaire  ne  déli- 
fiiium  non  libérât.  Sed  ex  constitutione  vrent  de  la  puissance  paternelle.  Mais 
nostra  summa  patriciatus  dignitas  illico ,  d'après  notre  constitution,  la  haute  di- 
imperialibus  codicillis  praestitis ,  fiiium  gnité  de  patrice ,  Inunédiatement  après 
a  patria  potestate  libérât.  Qnîs  enim  pa-  fa  délivrance  des  patentes  impériales , 
tiatur  patrem  quidem  posse  per  eman-  libère  le  fils  de  la  puissance  de  son  père, 
cipationis  moaum  suœ  potesfatis  nexi-  Serait -il  supportable  en  effet  que,  par 
bus  fiiium  relaxare,  imperatoriam  autem  rémancipation,  nn  père  pût  dégager  son 
cekitudinem  non  valere  eum  quem  sibi  fils  des  liens  de  sa  puissance ,  tandis  que 
patrem  elegit  ab  aliéna  eximere  potes-  la  position  sublime  de  l'empereur  ne  lui 
tate?  suffirait  point  pour  arracher  à  nn  pou» 

voir  étranger  celui   qu'il  s'est  cnoisi 

pour  père. 

162.  Ni  Tâge,  ni  les  noces,  ni  les  dignités,  ne  libéraient  nn  fils 
de  la  puissance  paternelle.  Les  consuls,  les  dictateurs  comman- 
daient à  la  république;  mais,  rentrés  dans  la  maison  paternelle , 
ils  n'étaient  que  fils  de  famille  et  obéissaient  à  leur  père.  Cependant 
les  flamines  de  Jupiter,  c'est-à-dire  les  pontifes  consacrés  spéciale- 
ment au  culte  de  ce  dieu ,  et  les  vestales  ou  vierges  consacrées  à 
Vesta,  sortaient  de  la  puissance  de  leur  père,  parce  qu'ils  étaient 
censés  entrer  sous  celle  du  dieu  ou  de  la  déesse  (1)  ;  mais  toutes 
ces  institutions  disparurent  avec  le  paganisme.  Jnstinien,  dans  le 
rescrit  dont  parlent  ici  les  Instituts,  et  qui  se  trouve  inséré  au 
Code  (2) ,  attacha  à  la  dignité  de  patrice  le  privilège  de  rendre 
indépendant  le  fils  qui  en  était  revêtu.  Nous  avons  expliqué  quelle 
était  cette  dignité  créée  par  Constantin  (tom.  I,  Hist.  du  droit, 
n*  473).  Plus  tard  (an  529  de  J.  C),  Justinien  établit  par  une 
novelle  que  la  dignité  d'èvèque,  de  consul,  et  généralement  toutes 
celles  qui  libèrent  de  la  curie,  c'est-à-dire  qui  déchargent  les 
curiaux  de  leurs  obligations  (tom.  I,  Hist,  n*  444),  libéreraient 
aussi  de  la  puissance  paternelle  (3).  Parmi  ces  dignités  se  rangent 
encore  celles  de  préfet  du  prétoire,  soit  dans  la  capitale,  soit  oans 
les  provinces,  de  questeur  du  sacré  palais,  de  maître  de  la  cava- 

(1)  Ulp.  Beg.  tit.  iO.  g  5.  —Gai.  i.  S  130.  —  Aul.  Gbll.  i.  iS.  Noct.  ait. 
—  (91)  G.  12.  3.  6.  ^  (3)  Nov.  81. 


126  EXPLICATION  HIST<>BIQII£  D&i  ISSUTOTS.  LIV.  I.  * 

lerîe  oa  de  riofanterie  (1).  —  Par  nn  privilège  particulier,  lea 
eufants  devenus  suijuris  par  les  dignités,  bien  qu*ils  fussent 
sortis  de  la  puissance  paternelle  avant  la  mort  du  cnef ,  ne  per* 
daient  aucun  de  lenra  droita  ;  ils  étaient  toujour»  comptés  dans  la 
famille  comme  agiata;  Lorscpie  le  chef  mourait»  ils  lui  succé- 
daient comme  hèritiera  siens;  et  Leura  enfants,  s*ils  en  avaient,, 
retombaient  sans  leur  puissance  (2). 

ir.  Si  al  hostifaos  captes  Ineik  pa-  &  Si  Faaoaniitf  tonba  an  uamaii 

reaSy  qnamvU  asrvas  hostûim  fiafc,  Ia*<  ias  eaaeatts»  Udaviant  iear  tticume.,  ai 

mcn  pendet  jus  liberoriim  proptec  jus  néanmoins-  l'état  des  enfants  resta  ea 

yosllintinii : quÏA  hîqui  abbostinus  capti  suspens,  à  oause  du  droit  de  postHmi'» 

sunt,  si  reversi  fuerint  omnia  [iristina  nium^parca  que  les  prisonniers  laits  par 

fura  recipiunt;  idcirco  re¥eraus  atiam  rennenu,  a'ils  reviennent,  reprcnnenl 

liberos  habebit  in  potestate^  quia  post-  tous  leurs  ancîetts  droits.  Ainsi  Tascen- 

Bminium  ûnaît    eum'  qui    captus   est  dant,,  s'il  revient,  aura  ses  enfants  en  sa 

seraper  in  civitate  fuisse.  Si  vero  ibî  de-  puissance^  TefTet  du  poitfîauinium  étant 

cessent ,  exinde  ex  quo  captus  esi  pa^  de  faire  aupposer  que  le  captif  est  ton* 

ter,  fîlius  suijuris  fuisse  videtur.  ipse  jour»  resté  au  nombre  des   citovens; 

qwque  Jiliur,  neposve,  si  ab  hoatibus  mais  s'ilmeuvt  dans  les  fers,  le  ms  eÀ 

captus  uicrit,  similîter  dicimua  propter  réputé  avoir  été  maître  de  lui-méma. 

jus   postlimiaii ,  jus  quoque  potestatis  depuis  rinstant  <fû  le  père  a  été  pris.  Si 

parentîs  in  suspenso  esse.  Dictum  est  c'est  le  fils  ou  îe  petit-fifs  qui  tombe  au. 

autem  postliminium ,  a  linine  et  post.  pouvoir  des  ennemis,  il  faut  dire  pareil* 

Unde  eum,  qui  ab  bostibas  captas,  in  Icment  que,  par  le  droit  de postlitni^ 

fines  nostros  postea  pervcnit,  postlimi-  nium,  la  puissance  paternelle  reste  en* 

nio  rcversum  recte  dicimus.  Nam  H-  corc  en  suspens.  Quant  à  l'expression 

mina  sicut  in  domo  fînem   quemdam  postliminium,  elle  vient  de  limes  (seuil) 

faciunt,  sic  et  imperii  ûnem  limen  esse  et  post  (ensuite)  ^  d'où  l'individu  pris  par 

vateres  voluerunt.  Uinc  et  limes  dictus  l'ennemi,  et  retourné  ensuite  à  nos  fron» 

est,  quasi  finis  qnidem  et  terminus  :  ab  tières,  est  dit  avec  raîsan  reversum  posi* 

eo  poslljminiam  dietom ,   quia  eodem  liminio  (relaanié  ensaite  as  senii).  Bét 

limine  revertebatur  qao  amissat  arat.  affet,  coauna  le  seail  d'nna  maiswa  aià 

Sed  et  qui  captus  victia  bostibus  reçu-  une  aapèce  da  frontière,  da  mena  lea 

peratur,  postliminio  rediisse  existima-  anciens  ont  vu  dans  la  frontière  d'ua 

^v«  empire  une  espèce  die  seuil  ;  de  là  on  a 

<fit  limes  (senil) ,  pour  dira  frantlère^ 


limite  ;  et  de  là  postliwUmum,  ptma 

Sue  le  captif  revient  au  même  seuil  d'oài 
avait  été  perdu.  Celui  qui  est  repris 


sur  les  ennemis  vaincus  est  encore  cenaé^ 
de  ratour  postlimimo. 

163.  Jïis  postliminii.  Le  droit  ie  postllm£mu»i  est  fort  impor- 
tant, et  plus  d'une  fois  encore  nous  aurons  occasion  d*en  parler. 
Il  était  de  ^eux:  sortes  :  a  Duœ  spccies  postlimînlî  sunt,  ut  aut  nos 
revertamur,  aut  aliquid  recipiamus  (3)  »  ;  Tune  s*appliauait  à  cer- 
taines choses  tombées  au  pouvoir  de  Tennemi  ^  qui,  si  elles  étaient 
recouvrées,  devaient  revenir  à  leur  maître  :  tels  étaient  les  immeu- 
bles, les  esclaves,  les  chevaux,  les  navires,  jamais  les  armes, 
parce  qu'on  ne  peut  ïes  perdre  que  honteusement  {quod  turpiier 
rmitlantur)  (4)  ;  l'autre  s'appliquait  aux  personnes  libres  :  c*est 


W 
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de  celTe-Tà  qull  s^agff  ici.  Le  cftoyen  pris  par  les  ennemis  devenait 
leur  esclave  ;  mais,  dans  sa  patrie,,  on  ne  le  consîdéraft  pas  défi- 
nitivement comme  tel  :  son  état  se  trouvait  soumis  à  une  véritaUe 
condition  suspensive ,  la  condition  de  son  retour.  En  attendant , 
tous  ses  droits  sur  ses  biens ,  sur  ses  enfants ,  sur  ses  esclaves ,  sur 
feurs  pécules,  efc»,  étaient  suspendus  :  a  Ornnia  jura  c'rv'rtatis  in 
personam  e]us  în  suspenso  retinenlur,  non  abrumpuntur  (1).  «  Si, 
par  un  moyen  quelconque,  il  était  retiré  des  mains  ennemies,  la 
condition  suspensive  s'étant  accomplie,  il  rentrait  dans  tons  ses 
droits,  saufquelques  légères  exceptions,  non-seulement  pour  Tave» 
nir,  mais  pour  le  passé,,  comme  s'il  n'avait  jamais  été  au  pouvoir 
des  ennemis  :  «  Cœtera  quae  in  jure  sunf ,  posteaquam  postfimînto 
redit,  pro  co  habentur  ac  si  nunquam  iste  hostium  polttus  fûts- 
set  (2).  »  Ce  bénéfice  attaché  au  retour  du  captif  se  nommait /tis 
postltminti.  SI,  au  contraire,  il  mourait  dans  sa  caplivité,  la  con^ 
dition  suspensive  ne  s'étant  point  accom[die,  il  devait,  d*après  le 
droit  strict,  être  considéré  comme  ayant  été  esclave  depuis  Tinstant 
qu'il  avait  été  pris,  et  comme  ayant  perdu  tous  ses  droits  en  con*- 
sè<][uence.  Cependant  nous  verrons  plus  loin  qu'une  loi  Cobu'Elta 
tes tament aria ,  rendue  sous  Sylla  (tom.  I,  Hist,  n""  900),  voulut 
que»  par  rapport  à  son  testament,  on  agît  comme  s'il  avait  perdu 
ses  droits,  non  par  Tesclavage,  mais  par  la  mort,  ce  qui  était  fort 
important  (3) ,  et  cette  disposition  fut  par  la  suite  étendue  généra- 
lement. De  sorte  qu'Ulpien  exprime  les  résultats  que  nous  venons 
d'exposer,  en  disant  q^ue  sf  le  captif  revient  de  cnec  Tennemi ,  Il 
est  censé  n'être  jamais  sorfidu  nombre  des  citoyens  (c'est  le  fus 
pQStlùmnii) /  et  que  s'il  ne  revient  plus,  il  est  considéré  comme 

^1)  D.  28.  5.  32.  $  1.  f.  GaL  —  D  est  de  quelque  importance  de  connaître 
Ift  position  au  citoyen  pendant  sa  captivité.  On  peut,  ce  nie  semble,  la  résumer 
ainsi  :  i**  Tout  ce  qui  consiste  en  droit ,  on ,  povr  mieux  cRre ,  dans  la  jooîsssnee 
des  ebretts  (quœ  injvre  anuitiwU)^  est  en  suspens,  et  \m  sera  acqnia  s'il  re- 
vient. Ainsi ,  les  droits  da  paîiMaca  doniaioaift  «1  patameUe  ^  le»  acqiitsitiom 
ûtesi  yat  se»  etnliuits.  ou  ses  esclaves  aont  en  suspens  (D.  40.  15.  22.  §§  2  et  3. 
£.  JuL  —  38.  16.  15.  f.  PapiA.);  il  peut  Âtre  institué  héritier,  mais  Finstihition 
esteB  suspens  (D.  28.  5.  3z.  J  1.  f.  Garas);  tes  droits  d^tntelle  qn'fl  pent  avor 
sont  en  suspens  (fifsr.  II.  20.  2);  s»  succassio*  est  en  sospeos,  et  n'est  pas 
eacore  défésée ,  etc.  2!^  Tant  a»  qai  consista  dans  rexarcica  des.  droits  kii  est 
istiré.  Ainsi ^  il  ne  povrsit  conlsacler  de  justea  noces,  adopter,  stipuler,  etc.; 
ainsi,  le  testament  qu'il  aurait  fait  en  captivité  serait  nul,  même  en  cas  de  retour 

ÎInst.  2.  12.  5).  3^*  Tout  ce  qui  consiste  en  fait  est  pareillement  perdu  pour  lui 
FacH  autem  causœ  infedœ  mdla  eomHHUitmê  fieri  possvnt).  si  donc  M  pos- 
sédai! une  cbase paa lut-Héme,. rasacapisD  eti nltrranpue  Œk-UQ,  iô.  12. $ 2); 
<fe  même,  si  sa  fenmie  est  restée  dans  sa  patrie,  comme  il  n  y  a  plus  réunion  de 
{ait  entre  eux,  le  mariage  est  rompu  (Ib,  §  4.  —  D.  24.  2.  1.  t.  Paul.)  Si,  au 
contraire,  sa  femme  se  frooTait  en  captivité  arec  lui,  et  qu'ils  eussent  des 
enfants,  la  légitimité  d»  cenz-ci  serait  en  suspens  (Dl  49».  15.  515.  f.  Ifard.). 
k^  Par  ezceptron  et  en  vertit  de  la  lot  Gemélia,  la  validité  du  testament  fait  avant 
h  capthîté  n'est  pas  en  stapens  (hrsr.  2.  12.  5). 

(2)  D.  4QL  15.  12.  S  6.  f.  Tryph.  —  (3)  I^IUE.  SetU.  3.  4.  |  8.  —  Irst.  2. 
12.5. 
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mort  da  moment  où  il  a  été  pris  (c'est  ce  que  les  commentateart 
ont  nommé  Jîctton  de  la  loi  Camélia)  :  a  Rétro  creditur  in  civi- 
tate  fuisse  y  qui  ab  hostîbus  advenif.  — In  omnibus  partibus  juris 
is  qui  reversas  non  est  ab  hostibus,  quasi  tune  decessisse  videtur 
cum  captus  est  (1).  v 

164.  Ces  résultats  généraux  sont  appliqués  par  les  Instituts  à  la 
puissance  paternelle.  Tant  que  le  père  est  captif,  l'état  des  enfants 
est  en  suspens,  parce  que  le  postliminium  peut  avoir  lieu;  il  leur 
est  cependant  permis  dans  l'intervalle  de  se  marier,  quoiqu'ils  ne 
puissent  obtenir  le  consentement  de  leur  chef  (2).  Si  le  père 
revient»  il  reprend  sa  puissance  comme  s'il  ne  l'avait  jamais 

Serdne  ;  js'il  meurt  dans  les  fers ,  les  enfants  sont  réputés  libres 
epuis  le  iour  de  sa  captivité  :  et,  pour  cet  effet,  ce  qu'on  nomme 
IdL  fiction  de  la  loi  Cornélia  est  indifférent,  parce  que,  soit  que 
le  père  ait  perdu  ses  droits  par  l'esclavage,  soit  qu'il  les  ait 
perdus  par  la  mort,  sa  puissance  est  également  dissoute. 

165.  Exinde  ex  quo  captus  est  pater.  Gains  nous  dit  qu'on 

Souvait  douter,  de  son  temps,  si  les  enfants  devenaient  libres  à 
atcr  de  la  mort  réelle  du  père,  ou  à  dater  du  jour  de  sa  cap- 
tivité (3).  Le  doute  venait  probablement  de  ce  que  les  enfants, 
puisque  dans  l'intervalle  leur  état  avait  été  en  suspens,  n'avaient 
réellement  pas  agi  comme  des  personnes  sui  Juris,  et  la  question 
n'était  pas  sans  importance,  parce  que,  si  on  les  considérait  comme 
sui  juris  depuis  la  captivité,  tout  ce  qu'ils  avaient  acquis,  à  partir 
de  cette  époque,  était  pour  eux;  tandis  qu'il  n'en  était  pas  de 
même  si  on  ne  les  considérait  comme  sui  juris  que  depuis  la 
mort  (4).  Environ  trente  ans  après  Gains,  deux  jurisconsultes 
résolvent  la  question  en  faveur  des  enfants  :  l'un  est  Tryphaninus 
(tom.  I,  Hist.j  n«  281),  dont  l'avis  se  trouve  au  Digeste  (5); 
l'autre,  Ulpien,  qui  dit  que  sur  tous  les  points  de  droit  (m  omni- 
bus partibus  juris),  le  captif  est  censé  mort  du  jour  de  sa  capti- 
vité. Cette  opinion,  qui  du  reste  ne  paraît  guère  avoir  été  contro- 
versée, est  celle  que  consacrent  les  Instituts. 

Ipse  quoqueJUtus.  Quand  le  fils  revient  de  chez  l'ennemi,  le 
mstltmtmum  produit  un  double  effet.  Car  il  y  a  à  la  fois ,  pour 
le  père,  recouvrement  du  fils  qu'il  avait  perdu;  pour  le  fils, 
réintégration  dans  tous  ses  droits  :  aDuplicem  in  eo  causam  esse 
oportet  postliminii  :  et  quod  pater  eum  reciperet.  et  ipse  ius 
suum  (6).  »  r       »         f      j 

Postliminio  rediisse.  De  quelque  manière  que  le  captif  soit 
revenu,  par  ruse,  par  force,  par  rachat,  peu  importe  :  a  Nihil 
mterest  quomodo  captivus  reversus  est  (7).  »  Dès  l'instant  qu'il 
est  parvenu  sur  le  territoire  de  l'empire,  ou  sur  celui  d'un 
peuple  aUié  ou  ami ,  il  y  a  postliminium  (8). 

il  «1-/6?  D  li  ^\  il  V I  ^^'  -  W  Theopli.  h.  p.  -  (5)  D.  49.  15. 
i%.  i  i.-(6)  D.  49.  15. 14.  f.  Pomp.-OO  6.  ib,  t.  «J. -(8)  D.  i*.  f.  19.  S 8. 
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Ifl,  Prœtereti  emancîpafioDe  qaoqoe  •.  De  plus ,  les  eofants  sont  encore 
detinont  lil>eri  in  potestate  parentom  libérés  de  la  puissance  paternelle  par- 
esse. Sed  emancipatio antea  qaidem  vel  rémancîpation.  Cet  acte,  avant  nous» 
per  antiquam  legis  obsenrationem  pro*  se  fusait  oo  d'après  les  anciennes  foi^ 
cedebat,  qua»  per  imaymariat  wfu^  malités  de  la  loi,  à  Faide  de  ventes 
ihnei  et  intercedentes  manumissiones  fictives  et  d*aflrancbissements  intermé- 
etlebTnbêtar^vdexÎMperialireseripio.  diaires,  on  parrescrît  du  prince.  lfaiS|  • 
Nostra  autem  providentia  etiam  hoc  in  dans  notre  sagesse,  nous  avons  encore, 
melins  per  constitutionem  reformavit  :  par  une  constitution,  amélioré  ce  point 
ut,  fictione  pristina  explosa,  recta  via  ad  en  le  réformant  ;  de  sorte  que ,  rejetant 
compétentes  jvtdicet  vel  nuHfistratui,  Tandenne  fiction ,  Us  ascendants  n'm^ 
parentes  inirent;  et  filios  soos,  vel  filias,  ront  qu'à  se  présenter  directement  d^ 
vel  nepotes,  vel  neptes,  ac  deinceps,  sna  vont  tes  Juges  ou  magistrats  compétents, 
manu  dimittant.  Et  tuno  ex  edicto  pi»-  et  là  ils  pourront  affranchir  de  leur  pois» 
torls  in  bujus  filii,  vel  fili»,  vel  nepotis,  sance  leurs  fils,  filles,  petit-fils,  petites* 
vel  neptis  bonis  qui  qosve  a  parente  filles  on  autres.  Alors,  conformémeni 
manumissus  vel  mannmissa  faerit ,  e>-  à  Fédit  dn  prétcnr,  on  donne  à  Tascen- 
dem  jura  pnestantur  parent! ,  qua  tri--  dant,  sur  les  biens  de  Tenfant  qu'il  a 
hamtur  patrono  in  bonis  liberti.  Et  ainsi  émancipé,  les  mêmes  droits  qu'an 
prceterea  si  impnbes  sit  filios,  vd  filia,  patron  sur  les  biens  de  Taffranchi  ;  et 
vel  ceterij  ipse  parens  ex  manomiiaîono  de  plus,  si  cet  enfant  est  impubère,  l'as» 
tutelam  ejos  nancisdtur*  cendant  se  trouve  par  l'émancipation 

Investi  da  sa  tntdie. 

166.  hnaginarias  venditiones.  Le  droit  primitif  et  la  loi  des 
Douze  Tables  ne  donnaient  pas  an  père  le  droit  de  libérer  direc- 
tement le  fils  de  la  puissance  paternelle.  Il  n* existait  pas  un  mode 
d'aSrancbissement  pour  cette  sujétion  oomme  pour  celle  de  la 
servitude  :  il  fallut  donc  chercher  des  moyens  indirects  pour  j 
parvenir.  La  loi  des  Douce  Tables  les  fournit  elle-même. 

Lorsqu'un  chef  de  famille  usait  du  droit  qu*il  avait  de  vendre 
ses  enfants  (vemmdarej  mancivare),  transportant  par  la  vente  sa 
propriété  à  Tacquéreur,  il  ne  aevait  plus  régulièrement  avoir  de 
puissance  sur  Tenfant  vendu.  Cependant  la  loi  des  Douze  Tables 
portait  :  «  jSi  paterJUiwn  ter  venumduitj  JUius  a  pâtre  liber 
esta  n  (tom.  I,  HisLj  p.  103,  tab.  iv,  §  3),  ce  qui  s'expliquait 
en  ce  sens  que,  si  le  citoyen  devenu  propriétaire  du  fils  j^ar  la 
mancipation  rafirancbissaity  cet  enfant  ne  devenait  point  suijuris, 
mais  il  retombait  au  pouvoir  de  son  père ,  qui  pouvait  le  vendre 
une  seconde  fois.  Si  le  second  acquéreur  l'afiranchissait  encore , 
il  retombait  de  nouveau  au  pouvoir  de  son  père,  qui  pouvait  le 
vendre  une  troisième  fois  ;  et  ce  n'était  qu'après  cette  troisième 
vente  que  la  puissance  paternelle  était  entièrement  épuisée.  Comme 
le  texte  de  la  loi,  dans  cette  disposition  toute  spéciale,  ne  parlait 
que  du  fils  [^lium)^  les  jurisconsultes  n'étendirent  celte  ex- 
pression ni  aux  filles  ni  aux  petits-enfants;  et,  quant  à  eux,  le 
chef  de  famille  perdait  tonte  sa  puissance  après  une  seule  vente  (1). 
Dans  quelle  position  se  trouvait  l'enfant  vendu,  même  après  que 
la  puissance  paternelle  était  totalement  épuisée?  Nous  savons  qu'il 
était  au  pouvoir  de  celui  qui  l'avait  acheté  par  mancipation  (m 

(i)  Giuus.  i.  1 139.  —  Ulp.  Bieg,  tit.  iO.  g  i. 
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mancfpio),  assimilé  en  quelque  sorte  à  un  e9c(a<f«  ;  mais  il  pou- 
vait arriver  aue  son  maître  raffrancTiit^  et  alors  il  se  trouvait  sui 
iÊtis,  lùae  oe  la  puissance  |)iatecnelle  ipiûftée  par  les  ventes  »  «t 
^kre  èa  mMncipimm  étemi  pat  raflbfeBcUweaMnA.  Seidement  VtA- 
Iraircfcrissant  tivatt  sur  lui  des  droits  4e  patronage  -et  de  snccemoii , 
4UjQsi  que  nous  allons  Vient&t  le  dire  en  parianl  de  ces  affran- 
■chicBcacMts  Voilà  omaa&oA ,  â'apriîs  les  prJA£ipes  rigoureux,  das 
DovTC  TaUes,  les  «oBlants,  »fès  «ne  on  plMsewrt  ■utacipatioo», 
survies  d^nn'OudepItisîeQrs  anrancMssenicnts ,  potrvimnt-se  troinrer 
suijuris.  n  est  probaUe  gu£«  dans  le  principe .  ces  mancifiatiin» 
tureïà  réelles^  mai»  hieatôt  eUes  ÂevUireiit  ficîiirei.  lim  Aère  mi 
^vouiait  rendre  «on  fils  tut  furis  ««omnft  9tme  un  «mi  de  le  lui 
manaper,  c«luî-€i  promeltairt  de  raflBrancfcir,  et  oes  mancipations 
.finirent  par  n^îStre  employées  le  pins  souvent  que  fictivement,  pour 
éieinàpe  la  «puiasance  patenneUe  \(iy«  iOta  noanna  dsmMcifKUim 
eet  ftole^ompoaé  de  maneipati^m  BkiHiléet4)t.d*ftfiraaicbi(S8eiB6BÉs 
intermédiaires.  ®n  rerte,  les  dîfféreirtcs  tmmctpaftioiiB  pouvarîent  se 
faire  soit  à  la  môme  personne  «  soit  à  des  personnes  différentes,  le 
même  jour  ou  après  des  intervalles  quelconques;  mais,  quand 
^Ues  étaient  fictWes,  on  aivait  c^ninne  4e  ies  feire  de  «uite^^t  à  la 
même  personne  (2).  Un  wA  înoonvéïrieMt  «e  pnèsentaH  :  e'Umi 
eelm  qui  risultalt  de  ce  que  l'aeq^èreur 'fictif  «gfardait  sur  le  fis  « 
en  qualité  de  «aBoniissenr  (wummmsor  extraneus),  des  droits 
/de patrona^ ,  de  tutelle,  de  svecessien.  (Pouryveniédierylepèfe 
faisait  opdimifreneDt  la  raanoipation  avec  le  contrat  de  fiduoie 
(eontraciajfiducia)»^Cèt9Mf  dans  le  sem  le  plnsrestrmyt,  un  con- 
trat par  lequel,  en  reoevant  une  cbose  en  mandpation,  rao^éraor 
s*obIigeait  à  remettj^e,  dans  an  cas  détenniaé,  cette  même  thaïe 
en  la  propriété  eu  «taiicipant,  par  «m  nouvelle  tnancipation  fnfil 
lui  en  ferait  à  «on  tour.  Il  «st  probable  one  le  contrat  se  troamt 
fermé  aa  moyen  dea  paroles  prononcées  lors  de  la  maneipation  «t 
qui  en  faisaient  la  lof  (foc  numcipti),  cogformèiiMWt  ^aa  preacrip- 
liona  mêmes  des  fionie  TafHes  fci-idess.,  lom.  1,  p.  IM,  $tik  m^ 
'§1).  Ici  le  père  obisg[eait  celai  à  qui  H  transfêrart  la  propriAté  4e 
aon  fils  à  la  toi  rendre  :  «  Em  hfe  memeipio  ieàk  ut  sib^  tvmm 
eipetur  (3),  n  et  alors,  la  ^émancipation  hti  en  ayant  été  faite,  il 
avait  son  fils  non  pas  aa  fwiiia  fotcstatt,  poistpe  œtte  pmsanee 
éftait  épuisée  par  les  ventes,  maïs  m  mmteèpio.  Sans  4;ette  positieB, 
il  poavaii  Taffiniiebir  loi^mème  «I  aeqoérir  les  droifa  die  tirfdle  et 
de  sttccessi<m. — Le  nom  de  eoatrat  de  fidaeie,  pris  éms  aa  pins 


foeum  «01  mancupo,  ea  conditione,  ut  milii  emancupas,  ul  inier  bonos  berne 
o^  o/»'^JJ.  ^ propter  te  tuamquefidem frauder.  »  (Cicm.  De  officus,  î. 
15.  —  od  Die,  7.  Ijt.) 
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||faiide:gènéralifé,  peut  8*a|^liqDer  aussi  an  contrat  par  lequel  le 
père  obligeait  racquérem;,  loujoura  iparle  tmétae  procédé ,  non  paa 
à  lai  Fômanciper  «on  fik.,  nais  ÀtrdffranobÂK.  JLe)père,.fl'il  n'im- 
posait pas  une  de  ces  conditiooB,  impoeait  au  moifi&  Taulre. 

Ex  mperiaU  reuripto.  C'est  un  mode  d'èaMUDcipatiDn  iniro- 
duit  par  Anastase,  que  les  commentateiirB  ont  nommé  pour  cela 
émancipation  anastoêienne.  B  consistait  à  obtenir  de  F  empereur 
un  rescrit  autorisant  Téniancipation,  et  à  faive  ineinuer  ee  reecsil 
jpar  un  magistrat,  aux  mains  duquel  il  était  déposé  (1). 

Recia  Pta  ad  eompetenieê  juaices  vel  magiêtratits ,  parentes 
mtrent.  La  formule  oe  cette  émancipation  simplifiée  aurait  été., 
mmnt  le  Pramptuarium  iTHarménopule,  ainsi  conçue  :  «  Mime 
suijurts  essepaiior,,  meaque  manumitto  »  (Prompf.^  1»  17,  8). 

Quœ  iribumUur  .paiPono,  Justinien ,  en  ren^plaçant  Tancien 
mede  d'émancipaitoii  et  celtii  qu'aivart  întrodail  ^Aaastase  par  vm 
mode  beaucoup  plus  simple ,  troulirt  cependant  conserter  à  eét  adife 
tous  Tes  effets  qu'il  avait  jadis,  même  quand  la  mancipation  étall 
faite  eoniraeia^fiducia  (2)  :  moïïk  pourquoi  il  aecoide  ii  Fascendaat 
qui  émancipe  tous  les  droits  du  patron. 

"Vn.  Admofléndiâtitem mmias,'/li€-  V.  Il  etft  b<m  ffsteHfr  que  eelui  aui 

rmn  afbUrmnie99e  û  qmifiiinm ,  et  ex  a  Booe  ta  pniMance  tm  flit,  et 'de  ce  nb 

eo  nepotem  vel  ncpteiti,  in  poteitate  on  petit  enfant,  est  lU>re  d'émaneiper 

hiibebit,  filiam  qnidem  potestate  dimit-  le  file,  en  retenant  le  petit-fils  ou  petite- 

tere,  nepotem  vero  vel  neptem  retinere  ;  fiJIe  ;  ef  récipH>qDement  de  retenir  Te 

et  e  converse  filrum  quidem  în  pc^testate  fils  m  émordpatff  le  peth-flfs  on  pe^ 

"rtlinere,  nepotem  vero  «el  neptem  ma*  tite  -^^e:;  on  bien  de  les  rendre  tooi 

nnmittere,  vel  omneeinijuris  ef&eeve.  mattrei  d'eux -même».  JBt  ceci,  nons 

Badem  etdepronepoteetproneplediela  sommes  censés  le  dire  aussi  ponr  les 

esse  intelligantor.  arrière-petits^enfants, 

167.  Liberum  arbùrntm  esse.  Ce  principe  a  déjà  été  énoncé 
(ji*  105). — L'émanoipatioii  pou¥ait  être  faite  sur  un  enfant  de 
'totft.ftge,  mêmeinyptfbèrv,  iwffce  qu'elle  arait  pour  bot  de  le  libéver 
dn  pouvoir  paternel,  mais  non  pas  de  lui  donner  la  facuifé  de  se 
flouverner  seul. — Elle  ne  pouvait  jamais  avoir  lieu  maTg^é  Ten- 
tfmt.  Paul  dit  expressément  :  itfilius  familial  emancipari  mvùus 
non  eogitur  (3).  )>  Cette  règle  est  encore  énoncée  dans  une  no^ 
velle  comme  reconnue  incontestablement  (4).  Cependarit  on  ap- 
pliqoaît  ici  ce  que  noss  avons  dit  pour  Fadoption  (n*  137)  :  il 
'aafnaaît  que  l'enfant  ne  coHtestèt  pofnt 

168.  Les  effets  de  réntancipidton  étaieiit  4e  rendre  Fenfant  mri 
juHs.  Sous  ce  rapport  elle  lui  était  avanta^feme,  mais  sous  d'am*- 
tres  elle  pouvait  loi  éffre  nuisible,  car  TenfaDft  sortait  fie  sa  famille, 
tous  ses  liens  d'agnation  étaient  rompus  ;  ses  enfents,  s'il  en  avait, 
n'étaient  pas  en  sa  ptrissanee  cft  ne  pouvaient  plus  s'y  Irouver,  à 
moins  que  le  chef  ne  consentit  à  les  nri  donner  en  adoption  ;  selon 

___^_  ■ — • ■  ■  - 

(1)  C.  s.  49.  5.  —  («)  brsT.  8.  %■  «.  —  (8)  firo.  Sent.  %  t5.  8  5.  — 
(4)  Nov.  89.  c.  il.  pr. 
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la  stricte  rigueur  des  lois,  il  perdait  ses  droits  de  succession  quant 
aux  autres  membres  delà  famille.  Nous  verrons  plus  loin  comment 
ces  divers  résultats  furent  adoucis  par  les  préteurs ,  par  les  con<» 
stitutions  impériales  et  par  Justinien. 

169.  L'émancipation  n'était  pas  irrévocable;  elle  pouvait  être 
résiliée  lorsque  Tenfant  émancipé  se  rendait  coupable  envers  son 
père  de  mauvais  traitements  ou  d'injures.  Par  cette  résiliation,  il 
se  trouvait  rappelé  sous  la  puissance  paternelle  (1). 

irill.  Sed  et  si  pater  filium ,  quem  in       S.  Si  ie  père  donne  son  fils  en  adop- 

potestate  habet ,  avo  vel  proavo  naturali,  tion  à  on  aïenl  ou  &  nn  bisaïeul  natnrâ , 

aecundum  nostras  constitutiones  super  conformément  à  nos  constitutions  sur 

his  habitas ,  in  adoptionem  dederit  :  id  cette  matière,  c'est-à-dJre  en  le  déda* 

est ,  si  hoc  ipsum  actis  intervenientibus  raut  dans  un  acte  devant  Je  magistrat 

apud  competentem  judicem  manifesta-  compétent ,  en  présence  et  sans  opposî* 

verit,  prœsente  eo  qui  adoptatur,  et  non  tion  de  Fadopté,  comme  aussi  en  pré« 

contradicente ,  nec  non  eo  présente  qui  sence  de  Tadoptant,  la  puissance  pater- 

adoptat,  solvitur  quidem  jus  potestatis  nelle  s'éteint  en  la  personne  du  père 

patris  naturalis;  transit  autem  m  hujos-  naturel,  et  passe  à  un  tel  père  adoptif, 

modi  parentem  adoptivnm,  in  cujus  per-  pour  qui  Taaoption,  comme  nous  Tavons 

sona  et  adoptionem  esse  plenissimam  dit  plus  haut ,  est  pleine  et  entière, 
antea  diximus. 

170.  Tout  ceci  nous  est  déjà  connu  par  ce  que  nous  avons  dit 
sur  l'adoption  (n^*  138  et  139).  Dans  ce  cas,  la  puissance  paternelle 
s'éteint;  mais  le  fils  ne  devient  pas  suijuris,  il  ne  fait  que  changer 
de  chef;  et  en  cela  ce  mode  de  dissolution  du  pouvoir  paternel 
difl%re  de  ceux  que  nous  avons  examinés  jusqu'ici.  On  peut,  sous 
ce  dernier  rapport,  assimiler  à  ce  cas  celui  où  un  chef  de  famille 
se  donne  en  aarogation  :  sa  puissance  paternelle  se  dissout,  mais 
ses  enfants  le  suivent  sous  le  pouvoir  d'un  nouveau  père  de  famille 
(n-  132  et  147). 

^  IX.  Illud  autem  sdre  oportet,  quod       O.  Il  faut  savoir  que  si  ta  bni  étant 

si  nurus  tua  ex  filio  tuo  conceperit,  et  enceinte  de  ton  fils,  tu  as  émancipé  ce 

filinmposteaemancipaveris, Tel  inadop-  dernier  ou  tu  l'as  donné  en  adoption, 

tionem  dederis,  prsgnante  nom  tua  :  Tenfant  qu'elle  met  au  monde  naît  ton- 

m'hilominus  quod  ex  ea  nascitur  in  po-  jours  sous  ta  puissance  ;  mais  s'il  a  été 

testate  tua  nascitur.  Quod  si  post  eman-  conçu  après  l'émancipation  ou  après 

cipationcm  vel  adoptionem  conceptus  Fadoption,  il  est  au  pouvoir  de  son  père 

fuerit ,  patris  sui  emancipati  vel  avi  émancipé  ou  de  son  aïeul  hàopûî. 
adoptivi  potestati  subjicitur. 

171.  Lorsqu'un  fils  marié  en  justes  noces  était  émancipé  on 
donné  en  adoption,  sa  femme  le  suivait  toujours,  soit  qu'elle  fut 
in  manu,  soit  qu'elle  n'y  fut  point,  et  cela  parce  que  le  mariage 
est  une  union  indivisible  (p.  78  et  n""  118).  Quant  aux  enfants,  ceux 
qui  étaient  déjà  nés  ou  conçus  restaient  an  pouvoir  du  chef.  Nous 
ajoutons  même  les  enfants  conçus,  parce  que  nous  savons  qu'en 
mariage  légitime  les  enfants  suivent  la  condition  du  père,  prise 
au  moment  de  la  conception  (n«  48).  —  Jadis,  quand  les  enfants 
étaient  émancipés  par  des  mancipaiions,  comme  il  pouvait  y  avoir 

(i)  C.  8.  50. 
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des  intervalles  de  temps  entre  ces  mancipations ,  et  qu'un  enfant 
pouvait  avoir  été  conçu  pendant  ces  intervalles,  on  distinguait  : 
8*ils  étaient  conçus  avant  la  dernière  mancipation ,  et  par  consé- 
quent sans  que  la  puissance  du  cbef  fût  éteinte ,  ils  naissaient 
sons  cette  puissance;  s'ils  étaient  conçus  après,  ils  n'y  étaient 
point  soumis  (1). 

X..  Et  quidem  neqae  naturales  Hbori,        lO.  Do  reste,  les  enfants,  BOit  Btta« 

neqne  adoplivi ,  11//0  pêne  modo  pos-  rek,  soit  adoptîft,  n'ont  presque  aocnn 

snnt  cogère  parentes  de  potestate  soa  moyen  de  contraindre  leurs  ascendants 

eot  dimittere.  à  les  émanciper. 

172.  VUo  pêne  modo.  Les  cas  où  un  père  pouvait  être  forcé 
d'émanciper  ses  enfants  étaient  ceux-ci  :  s'il  avait  prostitué  ses 
filles  (gui  suu  JUiabus  peccandi  necessitatem  imponunt)  (2); 
exposé  ses  enfants  (3)  ;  contracté  un  mariage  incestueux  (4)  ;  enfin 
on  peut  y  joindre  le  cas  où  celui  qui  avait  été  adopté  pendant 

Ju'il  était  impubère,   une  fois  parvenu  à  la  puberté,  faisait 
issoudre  par  l'émancipation  Fadoption  qu*il  prouvait  lui  être 
désavantageuse  (n*  140). 

Comment  se  dissohaient  le  pouvoir  marital  (manus) 

et  le  mancipium. 

173.  n  paraît  que  le  pouvoir  marital  (manus)  pouvait  être  dis- 
sous même  durant  le  mariage  :  quel  était  le  mode  de  dissolution  ? 
Le  manuscrit  de  Gains  était  trop  altéré  à  ce  passage  pour  qu'on  ail 
pu  le  lire  en  entier.  Ce  mode  était  probablement  l'émancipation  ; 
parce  que  la  femme  in  manu  était  assimilée  en  quelque  sorte  à 
une  fille  (5).  Ce  pouvoir  était  encore  détruit,  môme  contre  le  grè 
du  mari ,  quand  la  femme  lui  envoyait  le  repudium,  et  divorçait. 

174.  Les  personnes  soumises  au  mancipium  étant  considérées 
comme  esclaves,  devenaient  sui  juris  lorsqu'elles  étaient  afiran- 
chies  par  la  vindicte,  par  le  cens,  ou  par  testament;  mais  les 
restrictions  portées  par  les  lois  jElia  Sentia  et  Furia  Caninia  ne 
s'appliquaient  pas  à  ces  afiranchissements.  Bien  plus,  à  l'époque 
où  le  mancipium  était  devenu  le  plus  souvent  fictif,  ayant  pour 
but  de  rendre  un  fils  indépendant ,  la  volonté  du  maître  ne  pou- 
vait pas  empêcher  que  l'enfant  qu'on  lui  avait  livré  in  mancipio 
ne  fût  inscrit,  lors  du  recensement,  comme  libre  et  sui  juris,  à 
moins  que  la  mancipation  n'eût  été  faite  sérieusement  pour  cause 
noxale  (6).  —  Celui  qui  était  libéré  par  manumission  du  manci- 
pium n'était  point  affranchi  :  il  était  ingénu,  puisqu'il  était  né 
libre  et  n'avait  jamais  été  esclave;  cependant,  de  même  qu'il  étail 
assimilé  à  un  esclave  (servorum  loco  Aabetur),  de  même  l'affran* 

(i)  Gaws.  i.  g  135.  —  («)  C.  il.  «0.  6.  —  i.  *.  «.—  (3)  C.  8.  52.  2.  — 
Nov.  153.  c.  1.  —  (4)  Nov.  12.  c.  2.  —  (5)  Gains.  I.  g  136.  —  Voy.  comme 
mettant  ce  point  presque  hors  de  doute,  Ulp.  Reg,  11.  g  5.— Gaïus.  i.  g  150« 
^  (6)  Gâius.  1.  g  138  et  soiv. 
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ckissant  (manumMor  extranmu)  était  aasiinilé,  soqb  plaiieiusfi 
rapports,  à  un  patron  (per  smiilitudinein  patroni),  et,  comme 
tel,  iiawût  des  aroitB  de  socoesaîon  (1),  ce  qai  fut,  comme  none; 
le  verrant  plus  loin ,  corrigé  par  le  préteur  ($!) ,  et.  des  droit»  <Ul 
tutelle  :  dans  ce  cas,.  Ulpien  et  Gaiua  le  nomment  UUor  Jidmciat^ 
rius  (3).  Quant  à  la  question  de  savoir  si  les  enfaols.de  riioauM' 
soumis  au  manctpium  le  suivaient  après  son  afirancbissement, 
ou  restaient  au  pouvoir  du  maître,  Labéon  la  décidait  pour  Ifi. 
maître;  mais  Gains  pense  que  ces  enfants  doivent  étna  Hêi  juriez 
si  leur  père  meurt  tu  manctpiOj  et  soumis  au  pouvoir  paternel, 
si.  le  père  est  affranchi  (4).  Cette  différence  aopinion  pouvait 
venir  de  ce  que  le  màncipium  était  sounent  réeLsaus  Labéon^  efs 
presque  toujoum  fictif  aous  Gaius^. 

ACTIONS  RI9UATI1IES  àJJl  0BOIX  Itt.  9âmUA. 

Parmi  ces  actiona^  nous  ne  ferons  ici  qu'indiquer  les  plus- 
importantes. 

175.  Relativement  à  la  paternité  ou  à  Impuissance  paternelle  : 
1*  L'action  de  partu  aanoicenda  était  donnée,  soit  pendant  le 
mariage,  soit  après  le  oivorce,  à  la  femme  contre  Te  mari,  afin 
que  celui-ci  eût  à  reconnaître  et  à  élever,  comme  son  fils  légitime, 
Tenfant  dont  elle  venait  d'hccoucher.  Pbur  assurer  davantage-  ses 
droits,  la  ibmme,  lorsqu'elle  s'apercevait  qu'elle  était  eDcetnt(9', 
pouvait,  dans  les  trente  jours  qui  suivaient  le  divorce,  dénoncer 
sa  grossesse  au  mari  ;  eeluî-<si  avait  le  droit  d'envoyer  vérifia* 
cette  grossesse ,  et  de  placer  des  gardiens  ponr  enpécber  une  snp- 

f position  de  part  {tustodes  mîttere\\  il  pouvait'  ainsi  contester  qne 
*enfant  fuf  conçu  de  lui.  —  2*  Des  aetîoii»  étaient  paiement 
données  an  père  contre  un  enflint,  soit  pour  faire;  neoonnaiire 
qu'il  en  était  le  père,  soit  pour  faire  reconnaître  qn'il  ne  Vêtait 
pas;  et  au  fila  contre  un  père,  soit  pour  faire  reconnaître  qa'il 
était  son  fils ,  soit  pour  faire  reconnaître  qu'il  ne  l'était  pat  (5). 
Aucune  de  ces  actions  n'était  reçne  quana  il  s'agissait  d'eniiuita 
wUgo  eoncepti  (6).  —  D'autre»  action»  pouvaient  avoir  lien  reli^ 
tivement  non  pas  à  la  paternité,  mais  à  la  puissance  patermlle  : 
Ib  père  agissait  pour  faire  reconnaître  que  son  fil»  était 


Îuissance,  ou  qn4l<  n'y  était  pas;  ou  bien  le  fih  agissait  pour 
lire  reconnaitt!0  qu'il  était  $ui  juris,  ou  qu'il  ne  l'était  pa»» 
Toutes  ces  actions  étaient  dans  la  classe  de  cellea  qu'on  nommait 
vréjudieiettigt;  fffialM  propre  à  certaine»  action»,  que  nou»  déve- 
Ibpperons  plus  loin  (7).  — Sons  un  autre  rapport,  lorsqu'un  pèva* 
voulait  réclamer  son*  file  des  main»  d'an  étt*anger ,  il  le  faisait 

(1)  Vûy.  on  fragment' des  InstitoU  d^Ulpien,  Kt.  9.  lit.  De  moœmamhut  ah 
iktestatii.  5  5.  —  (t)  hm.  8.  §.  8:  —  (3)  Ulp.  Be&.  «t.  U.  8  5v  —  Gaios.  t. 
S  It».— (♦)  «M.  1.  S  136.  — (5)  D.  «5.  Ht,  3  et  .oît.  — (6)  D.  «5.  8.  5.  J*. 
f.  Ulp.  —  (7)  Inst.  *.  e.  18.  ^ 
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anâeiwcnieiii  par  uae  mndicatio^  tvec  modificafioB  de  la  formule 
(ad/ecla  causa)  ^  pour  iodiquer  qne  c*était  comme  (Sis  (JHium 
suum  ex  jure  Quiritimn)  qu'il  le  vendiquait;  mais  le  prêteur  lai 
doiMia  un  autre  mode  i^pécial  d'agir  (1). 

17€.  Belatîvement  au  mancipium,  il  devait  j  avoir  des  acfiona 
analogues  à  celles  ;qui  exisfaieni  à  T  égard  des  esclaves  qu  des^. 
afiBranchîs;  mais  nous  ne  trouDxms  rien  ae  spécial  à  ce  siqet  dans 
lea  fra^gmeats  des  anciens  auteurs,  et.«ons  Justinien^  toute  cette 
partie  était  emtièr^iiieat  disparue. 

177.  Nous  ne  parlerons  pas  des  actions  relafires  aux  biens^ 
coxuaic  celle  qui,  après  la  dissolutiom  du  mariage,  était  donnée  à 
la  femme  ou  à  ses  héritiers  jKXur  obtenir  la  restitution  de  la  Sàt 
(rei  uxorùe  actio)^  c'esi  en  tmiitant  spéoialement  ^es  actions  que 
BOUS  la  dévelcipperons.  Nous  ne  difons  rien  non  plus  des  accuc 
laiions  criminelles  cantre  «ks  coupables  de  stuprum^  d'adultèiB 
on  d'inceste;  cette  matière  est  rcjjeiée  au  dernier  litre  des  InslilutSL 


m  TDTEUS.  wÊ» 

frmisemxm  mure  aé  alhnn  Jhfin»-  Visbom  in AteanH  a  «ae  «nliv  Ai» 
Mn  yevmmwwm,  Ifam  ex  b»  paaonît  mmétt  fononan.  fiftcffet,  fanai  ad* 
qtm  m  fpolcttate  «m  somL,  fpmJMm  vel  .le»  oui  ae  «oat  pas  au  pousair  d'antruît, 
in  tutela  sunt  vel  in  curatione,  quœdam  quelfues-unes  sont  en  tutelle  on  ^ 
nentro  jnre  tenentur.  Videamus  ergo  de  cnroitelle ,  ff antres  ne  sont  sonnSattr  %> 
Ui  ifMB  in  iMtela  vel  in  canliane  aant.  ancon  de  cet  droits.  Occaponsnoons  dea 
Ita  «aMB  intoUigemiis  cateiM  pera—aa,  pcriaanca  gui  aant  an  tuteOe  oa  en  <aK 
^nm  Mutro  jave  teoeatar.  Ac  pnaa  4i^  ratciU  :  car  nous  a^rendrona  par  Jl 
psEiamas  de  Jiiai^ufi  îa  tataU  srart.         quelles  soot  celles  qni  n'y  sont  point;  at 

aal>ord  traitons  de  celles  qui  sont  en 

tutelle. 

178.  après  aroir  examiné  les  f^aisBoiuies  par  ci^port  à  ieur 
posUîoB  privée  dans  TÉlai  •et  dans  les  ianûlles ,  ncvus  allons  les 
étudier  par  rapport  à  la  capacité  lau  à  Tincapacité  dans  laqmUa 
elles  peuvent  éire  'de  je  flowerner  et  de  ae  déEondi».  £n  «flet, 
des  cames  générales,  lelles  «que  la  iisûfalessfi  de  Tâge  ou  du  sexa« 
ou.  ides  causes  particulières ,  telles  ^ue  la  démence  ^  une  longuB 
maladie,  peuvent  mettre  îles  fiersooaes  4aas  un  tel  état  .qu'elles 
aîeni  he&oin  d'un  prûtentenr.  ^C^st  .alocaAux  lois  à  leur  en  donnée. 
Voyons  comment  cdles  des  Romains  y  aiaîeat  pourvu.  Les  per- 
sonnes client  juris  étant  .h  prtopriété  du  cbef  auquel  «les  étaieal 
sovnuses,  x'étaitÀce  chefpEopciôtaireà  lesiiirigejr^Âlesdéfendre.: 
ainsi^  quelque  incapables  qa'elies  fussent,  ces  personnes  irouvaienft 
la  protection  qui  leur  était  nécessaire  banale  pouvoir  auquel  eUes 
obéissaient;  la  loi  n'avait  pas  à  8*occnper  d'une  manière  spéciale 
de  leur  défense»  et  tout  £e  ^ue  nous  allons  dire  leur  est  abso- 
biraeni  étranger.  Mais  ceuK  jqui  étaieni  smjurù^  étant  à  la  fêta 


(i)  B.  6.  i.  X)0  m  mndk.  1.  i  S.  fr.  %.  —  42.  tîL  ao.  i>0  Ubetu  £xki^ 
hendis. 
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d'une  famille,  maîtres  d*eax-mémes,  de  leurs  biens,  avaient  iudis- 
pensablement  besoin  que  la  loi  pourvût  à  leurs  intérêts,  lorsau'ils 
étaient  incapables  d'y  pourvoir  eux-mêmes.  Ce  (ut  ce  qu*on  m  en 
les  plaçant,  selon  les  cas,  en  tutelle  ou  en  curatelle.  Ces  insti- 
tutions étaient  inspirées  par  la  nature  même  des  choses ,  et  com- 
munes généralement  à  tous  les  peuples  (1)  ;  la  loi  romaine  s'en 
empara,  les  revêtit  de  son  caractère  particulier,  et  elles  se  ran- 
gèrent dans  le  droit  propre  aux  seuls  citoyens. 

179.  Les  causes  générales  qui,  aux  yeux  de  la  loi  romaine, 
rendaient  les  personnes  incapables  d'exercer  leurs  droits,  étaient 
la  faiblesse  de  Tâge  chez  les  impubères,  et  celle  du  sexe  chez  les 
femmes;  les  causes  particulières  qui  pouvaient  frapper  d'inca- 
pacité tel  homme,  sans  frapper  tel  autre,  étaient,  par  exemple, 
la  fureur,  la  démence,  la  prodigalité,  etc.  Dans  le  premier  cas, 
il  y  avait  lieu  à  la  tutelle,  dans  le  second  à  la  curatelle  :  nous 
nous  occuperons,  avec  les  Instituts,  d'abord  de  la  tutelle.  —  On 
donnait  donc  des  tuteurs  aux  impubères,  et  aux  femmes  quelque 
âgées  qu'elles  fussent  (2).  Cependant  la  tutelle  perpétuelle  des 
femmes  tomba  successivement  en  désuétude;  à  l'époque  de  Jus- 
tinien,  il  n'en  restait  plus  aucun  vestige.  Nous  en  donnerons  une 
idée  ;  mais  pour  ne  point  mêler  la  législation  existante  avec  celle 
qui  est  abrogée,  nous  traiterons  premièrement  de  la  tutelle  des 
impubères,  et  séparément  de  celle  des  femmes. 

I*  Est  aatem  tatela,  ut  Servias  défi-  !•  La  tafelle  est,  comme  Ta  définie 
ai  vit,  vis  ae  p&testas  m  capUe  libero,  Servios,  une  fndssa$ice  avec  autoriU 
ad  tuéndum  eum  qni  propier  œtatem  se  mr  tme  téie  itère,  donnée  et  permise 
defendere  nequit,  jure  cimli  data  ae  par  le  droit  citil  pour  protéger  celoi 
permissa,  onî,  à  cause  de  son  âge,  ne  peat  te 

aéfendre  lui-même. 

180.  Presque  tous  les  termes  de  cette  définition  ont  fourni 
madère  à  un  commentaire;  il  est  vrai  qu'ils  Indiquent  tous  les 
caractères  essentiels  de  la  tutelle. 

Vis  ac  poftstas.  Les  uns  ont  vu  dans  vis  l'autorité  sur  la  per- 
sonne du  pupille,  dans  potestas  l'autorité  sur  les  biens;  d'autres, 
dans  vis^  le  pouvoir  qu'a  le  tuteur  d'agir  par  lui-même,  dans 
potestOB,  le  droit  d'autoriser  les  actes  du  pupille;  il  en  est  même 
pour  qui  vis  indique  la  contrainte  exercée  sur  le  tuteur  forcé  de 
prendre  la  tutelle  malgré  lui;  mais  parla  simple  connaissance  du 
style  des  lois  romaines,  on  se  convaincra  que,  dans  ces  lois,  les 
mots  vis  ae  potestas  marchaient  souvent  ensemble;  le  Digeste, 
les  Instituts ,  le  Code  nous  en  offrent  des  exemples  (3).  Ainsi ,  ils 
formaient  un  pléonasme  usité,  c'est  incontestable.  Cependant 

,(4)  Gaius.  1.  ^  189.  —  (J)  Tutores  constituuntur  tam  masculis  quam/em" 
JJ^;J,/*<^«««i/i#  qmdem  tmpuberibus  duntaxai.^^  ./eminis  auiem  tam  tmpu» 

'     "      '■'       "^       '"  -      -  -     .  .      ^^^ 

.3: 
'  potestas  hoc  est.  >  ^G.  6. 86.  De  codicilUs,  7.  const. 
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j*ajouferai  qu'ici  ce  pléonasme  pourrait  ne  pas  être  entièrement 
inutile,  parce  qu'il  existait  certaines  tutelles  de  femmes,  dans 
lesquelles  le  tuteur  n'avait,  pour  ainsi  dire,  qu'une  puissance 
sans  force,  ne  donnant  son  autorisation  que  pour  la  forme  et 
ne  pouvant  la  refuser ,  tellement  qu'à  cette  occasion  Gains  fait 
observer  que  si  ce  tuteur  était  un  patron  ou  un  ascendant,  on  ne 
pouvait  pas  leicontraindre  à  donner  son  autorisation,  et  que  sa 
tutelle  avait  quelque  force  :  «  Legitimœ  tutelœ  vim  aliquam  habere 
intelliguntur  (1).  »  Ceci  peut  nous  aider  à  mieux  sentir  l'étendue 
de  cette  expression  tutela  est  vis  ac  potestas.  Sans  avoir  la  même 
portée  qu'en  fait  de  puissance  dominicale  ou  paternelle,  le  mot 
potestas,  appliqué  aux  tutelles  légitimes  des  agnats,  des  gentils, 
des  patrons ,  s'est  rattaché  primitivement  à  cette  idée ,  comme  on 

1>eut  le  voir  par  les  Douze  Tables,  qui  l'ont  employé  même  pour 
a  curatelle  (t.  I,  p.  105). 

In  capite  libéra.  Par  ces  mots  on  désigne  souvent  une  personne 
non  esclave  ;  mais  ils  ont  ici  un  sens  plus  étendu  :  ils  indiquent 
une  personne  libre  de  toute  puissance,  suijuris,  qualité  sans 
laquelle  on  ne  peut  être  en  tutelle.  Nous  ne  dirons  pas  qu'ils  s'ap- 
pliquent aussi  au  tuteur  et  qu'ils  signifient  que  la  puissance  est 
donnée  à  une  tète  libre  sur  une  tète  libre.  La  construction  de  la 
phrase  et  le  raisonnement  s'opposent  à  ce  double  sens.  Pour  être 
tuteur,  il  faut,  il  est  vrai,  ne  pas  être  esclave  ;  mais  il  n'est  pas 
nécessaire  d'être  suijuris. 

Ad  tuendum.  La  puissance  du  tuteur  est  principalement  de 
protection  et  dans  l'intérêt  du  pupille ,  bien  diflerente  en  cela  des 
véritables  puissances ,  po/^^/as^  matms,  manctpium;  elle  a  pour 
but  de  défendre  la  personne  et  les  biens  de  l'impubère.  Ce  ne  sont 
point  les  droits  de  ce  dernier  que  l'on  donne  au  tuteur  et  dont  on 
lui  transporte  la  propriété  ;  c  est  seulement  le  soin  de  veiller  à 
leur  conservation  etli  leur  exercice  qu'on  lui  confie. 

Propter  œtatem  :  puisque,  sous  Justinien,  la  tutelle  à  cause 
do  sexe  n'existe  plus. 

Jure  civili.  L'expression  jtM  ewile  a,  comme  nous  l'avons 
déjà  dit,  deux  significations  :  elle  désigne  quelquefois  le  droit 
propre  aux  seuls  citoyens,  par  opposition  au  droit  des  gens,  et 
quelquefois  le  droit  établi  par  la  puissance  législative ,  par  oppo- 
sition au  droit  prétorien  (n*  28).  L'un  et  l'antre  sens  sont  appli- 
cables à  la  tutelle  ;  car,  d'un  côté,  les  citoyens  seuls  peuvent  être 
tuteurs,  ou  recevoir  des  tuteurs  d'après  la  loi  romaine;  de  l'autre, 
la  tutelle  a  été  introduite  et  réglée  non  par  les  préteurs,  mais 
par  des  lois,  par  des  sénatus-consultes  et  par  l'usage  (legibuSj 
senatus-consuttis ,  morAus)  (2). 

Constant.  —  Joignei-y  Gains,  i.  §  iltt,  pariant  des  métanz  employés  primiti- 
vement dans  les  négociations  :  i  Kommqne  nummorqm  vif  dl  potesias  non  in 
Bmnero  erat,  sed  in  pondère.  « 

(1)  Gaics.  1.  8  i92.  —  (2)  Ulp.  Beg.  il.  |  %. 
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Data  ac  permissa,  Qu«liqn«fMs  h  hi1eR«  esf  doraée  |mr  lar 
loi  elle-même  :  telle  est  celle  qui  est  déférée  de  droit  aux  agnats; 
on  ne  peut  nier  qu^elIe  ne  soîl/tir^  civiKdata  (1);  d*aatres  fois  la 
totelie  est  seulement  permise:  telle  est  eeltè  qne  ia  loi  permet 
an  chef  de  famille  de  donner  par  festamenf;  mais  rexpression 
fsre  civiK  permise  (3),  potnr  indiquer  cette  fecolté,  ne  serait 
point  d^tme  bonne  latini^.  Ifi  les  jnnsconsnlte»  romains,  ni 
Tbëopliile  dans  sa  paraphrase,  ne  paraissent  attribuer  à  ce» 
expressions,  data  ne  permùm,  de  sen»  spécial  et  disHnct  C'est 
encore  on  pléonasme*. 

m»  Ade«tuia'«amni9|  lao'e&iaerfo  ••  Qm  prai,  «i  «ela  ne  faii  aim» 
ttrapora,  vel  snb  c«iiQitMNie«  val  iuUé  éonie^  donner  le  tuteur  jutqa'à  a& 
keredis  instihOionem  itosse  dari  tato-  certak  temps,  on  à  Partir  ann  cartain 
rem ,  non  dubltalkir.  temps ,  on  sons  cfmdnfoa ,  même  ftotuift 

ringtUuthn  d'hérittêr. 

191..  Le  lutenr  pouvait  être  donné  purement  et  simplement 
(pure)  :  «  que  Titiiis  soit  tuteur  »  ;  —  jusqiili  on  certain  temps 
Qid  certum  tempus,  ad  diem)  :  »  qu'il  soit  tuteur  pendant  qaatre 
ans  »  ;  —  à  partir  d*'ua  certaîn  temps  {eœ  certo  tempore,  a  die)  : 
a  qu'il  prenne  la  tutelle  quatre  ans  après  ma  mort  v  ;  —  soua  con- 
dition (sub  conditiane)  :  ^  qju'ilsoit  tuteur  sll  gagne  le  procès  qa*ÏI 
soutient  dans  ce  moment.  i>  Ce  n'est  pas  sans  motirqu'on  s'expliqua 
formellement  sur  la  validité  de  pareilles  dafions  de  tutelle,  car 
BOUS  verrons  que  le  testateur  n'avait  pas  la  même  latitude  pour 
toutes  les  dispositions  testamentaires^  et  qu^l  ne  pouvait  nommer 
un  héritier  ni  pour  un  temps  ni  à  partir  d*un  certain  temps  (3). 

Ante  heredis  instùutioneuh.  L'institution  dli entier  était  la 
désignation  des  personnes  que  le  testateur  choisissait  pour  héri- 
fiers.  Le  testament  n'existait  que  par  cette  msiTtution  et  devait 
commencer  par  elle;  si  bien  que  jadis  les  legs,  les  fidéicommis, 
les  afFranchissements  inscrits  avant  l'institution  dliéritier  étaient 
nuls.  Des  jurisconsultes  étendaient  même  cette  rigueur  ii  la 
dation  d'un  tuteur;  mais  Labéon,  Proculus  et  leurs  disciples 
étaient  d'un  avis  contraire  relativement  au  tuteur  (4j.  Du  resta, 
Justinien  abolit  celte  subtilité  non -seulement  pour  la  tuteSe^ 
mais  pour  toutes  les  autres  dispositions. 

IT*  Garta  aatem  vcî  tel  caum iotar  4»  Ifak^m  talanr  » j^antétradonné 
dari  non  potest,  qpia  penoas,.  son  pour  un  bien  on  pmir  nne  aflaireapé- 
caïuo  vel  rei  datur.  ciâle,  parce  que  e  est  à  la  persomie  qa*il 

est  donné,  et  soD ft  Taffiirevi  à  la  dMCw 

192.  Nous  verrons  plus  loin  comment  il  faut  enteiidre  cette 
maxime,  que  le  tuteur  est  donné  à  la  personne  et  Jion  à  la  chosa. 
0  suffit  ici  de  dire  que  la  tuteUe  ayant  pour  but  général  de 
détendre  le  fmp'àle  àtma  ton  aes  kÉérèis^  dHis  «a  ptnoont^  dus 

M^^l  ^'  ?iv^>  *•  T  ^"-  *-  **'  **•  —  9i  i».  «.  20. ».  —  (3)  insu.  X 
i4.  9.  —  (4)  Gaius.  a.  U  22»  et  suir.  ^ 
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18S.  La  tutelle  testamentaire  était  consacrée  par  la  loi  des 
Douze  Tables  en  ces  termes  :  a  If  H  leyassii  guper  pecunia  iuie^ 
tave  suœ  ret,  ko  jm  eHor^  (tom.  I,  Hisi.,  p.  1€4,  tab.  v, 
1 3)  (1).  Elle  passait  avant  (onfes  les  tutelle»,  car  ce  n'était  qu^à 
défaut  d*nn  tutenr  testamentaire  qu'on  avait  recoàrs  aux  autres. 
H  nous  faut  examiner  :  qui  peut'  donner  le  tuteur  par  testament  ; 
à  qui  on  peut  le  donner;  quels  sont  ceux  qui  peuvent  être  donnés, 
et  comment  doit  être  faite  la  dation.  Leftdeux  premières  questions 
sont  traitées  dans  ce  titre,  les  deux  dernières  dans  le  titre  suivant 
-—C'est  le  chef  de  famille  seul  qui-  peut  donner  le  tuteur  par 
testament,  et  c'est  de  lui  que  parle  la  loi  dès  Douze  Tables  que 
nous  venons  de  citer.  —  C'est  seulement  aux  enfiints  placés  sous 
fa  puissance  qu'il  peut  donner  un  tuteur  :  aussi  trouve-4*on  dans 
k  loi  cette  expression  remarquable,  tutelave  suœ  rm,  pour  dire' 
la  tutelle  de»  personne»  qui  lui  appartiennent  ;  mais  il  ne  sudfii 
pas  que  les  enfants  soient  au  pouvoir  du  test<ateur,  il  faut  encore 
qu'à  la  mort^deeelui^  9s  aient  Besoih'd'un  tuteur,  c'est-è^ire 
qu'il»  soient  mpubères  et  smjttris;  ce  qui  fait  réipéter  ici  dans  les 
Instituts  les  observations  déjà  faites  plu»  haut  (p.  132) ,  lorsqn^il 
s'agissait  de  déterminer  quels  sont  les* enfhnts  qui,  è  la  mort  dit 
chef,  deviennent  strijurtB, 

KW m  Cixmwiiem  in  compluribtualHt  4L  De  même  que  dans  plusieurs 
cousis  postumi  pro  jam  natts  habentiir,  autres  cas  les  posthumes  sont  considérés 
et  in  hac  cansa  placnit  non  miDos  pos*-  connne  nés ,  pareiAernent  ici  an  a  décidé 
tnmÎB  quaia  ja»  nalls  t«6taBeat#'tat^  qn^iJa  Moiroat,  auaii  hiem  qma  !«•  e»- 
nes-dari  posse,  si  mado  in  aa  oaisaLsal,  fanto  déjà  néai  recevoir  des  toleurs  par 
nt  si  vivis  parentlbos  nascerentor,  sui  testament,  pourvu  toatefois  qu'ils  soient 
heredes  et  in  potestate  eomm  fierint.       dans  one  position  telle  que ,  s'ils  étaient 

nés  da  virant'  dé  lenrr  ascendants,  ib 
«■Psiwlilé  MnÊkn  siau^  aamèn  >pai»> 
aance*  da  œa  aaeendants* 

183.  In  complûribus  aliis  causis.  Dans  le  sens  le  plus  général, 

les  mots  enfant  posthume  signifient  :  enfant  né  après  la  mort. 

On  doit  indfiquer  à  la  mort  Se  quelle  personne  on  compare  là 

naissance  de  cet  enfant;  car  il  peut  être  posthume  par  rapport  à 

son  aïeul,  à  son  oncle ^  à  son  frère,  à  son  père,  selon  qu'il  est 

né  après  là  mort  de  Tun.  ou  de  l'autre.  Dans  un  sens  particulier 

on  enfend  par  posthume,  sans  autre  désignation ,  Fenfant  né  après 

la  mort  de  son  père.  —  Le  posthume,  même  déjà  conçu,  n'a 

'  jamais  été,  pour  les  personnes  mortes  avant  sa  naissance,  qu'un 

•  ûtre  incertain;  et,  conune  teL,  d'après  l'ancien  droit  romain,  il 

[  ne  pouvait  recevoir,  par  le  testament  de  ceux  auxquels  il  était 

^  posthume,  ni  tuteur,  ni  legs,  ni  hérédité {2).  Ce  droit  primitif  fut 

i  modifié  dans  un  seul  point  :  lorsqu'un  chef  de  famille  mourait, 

(1)  Ulp.  Reg,  il.  g  1*.  —  (2)  GAros.  %  g  ÎW.  —  •  Atî  ne  beres  onidem 

{totest  institui  postumos  aliénas;  est  enim  incerta  persona;  *  (Ib,  %'V9t^  — 
«ST.  2.  20.  2Ç.) 
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laissant  un  enfant  seulement  conçu,  lequel,  s*il  fat  déjà  né,  eAt 
été  son  héritier,  on  trouva  trop  rigoureux  de  dépouiller  ce  post- 
hume de  rhéréditë  paternelle ,  parce  qu'il  n*était  né  qu*aprè8  la 
mort  de  son  père,  et  Ton  agit  comme  8*11  était  né  de  son  vivant. 
Ainsi  il  fut  appelé  à  rhérédité  légitime;  il  fut  permis  au  chef 
de  l'instituer  dans  son  testament,  ou  de  le  déshériter  (1);  de  lui 
donner  un  legs;  de  lui  donner  un  tuteur;  aussi  Gaius  disait-il 
dans  ses  commentaires  que,  pour  la  dation  d'un  tuteur  et  pour 
plusieurs  autres  causes  (in  camplurtbus  aliis  causis),  Tenfant 
posthume  était  considéré  comme  né  (2).  Ce  sont  ces  expressions 
que  Ton  a  transportées  dans  les  Instituts  ;  mais  ici  elles  ont  un 
sens  encore  plus  étendu,  parce  que  Justinien  donna  aux  post- 
humes le  droit  de  recevoir  par  le  testament  de  tout  le  monde, 
et  les  considéra  comme  nés,  non-seulement  par  rapport  au  chef 
dont  ils  auraient  dû  hériter,  mais  par  rapport  à  toutes  les  autres 
personnes  (3).   . 

Sui  heredes.  On  nommait  héritiers  siens  (nU  heredes) ,  dans 
Tordre  ab  intestat,  les  enfants  qui  dans  la  famille  n'étant  pré* 
cédés  par  personne,  à  la  mort  an  chef  devaient  se  trouver  sui 
juris;  la  loi  leur  donnait  l'hérédité.  Pour  que  le  posthume  pût 
recevoir  un  tuteur  du  chef  de  famille  mourant,  il  fallait  qu'en  le 
réputant  né  au  moment  de  cette  mort,  il  se  trouvât  dans  cette 
position  ;  un  exemple  fera  sentir  cette  règle.  Un  aïeul  a  sous  sa 
puissance  son  fils  marié,  dont  la  femme  est  enceinte;  pendant  la 
grossesse  l'aieul  meurt,  laissant  le  fils  chef  de  famille  et  héritier 
sien;  ce  fils  meurt  lui-même  qnelaue  temps  après,  la  grossesse 
continuant  toujours  ;  enfin ,  le  petit-nls  vient  au  monde ,  et ,  comme 
il  se  trouve  ainsi  posthume  à  son  père  et  à  son  aïeul ,  il  nait  mûtre 
de  lui-même,  ayant  besoin  de  tuteur.  A-t-il  pu  en  recevoir  un 
dans  le  testament  de  Taîeul?  Non ,  parce  qu'en  le  supposant  né  à 
la  mort  de  cet  aïeul,  il  n'eût  pas  été  sut  Juris  et  héritier  sien, 
puisqu'il  était  précédé  par  son  père,  sous  la  puissance  duquel  il 
est  en  quelque  sorte  retombé,  quoiqu'il  ne  fût  encore  que  conçu. 
Mais  il  a  pu  recevoir  un  tuteur  par  le  testament  du  père,  parce 
qu'en  le  réputant  déjà  né  lors  de  la  mort  de  celui-ci,  il  n'en  eût 
pas  moins  été  sui  Juris  et  suus  hères.  —  Du  reste,  il  faut  bien  se 

Sarder  de  conclure  de  là  que  l'enfant  doive  nécessairement  être 
éritier,  pour  que  le  père  puisse  lui  donner  un  tuteur  par  testa- 
ment. C'est  à  sa  puissance  paternelle  seule  que  le  chef  doit  la 

(1)  Gaius.  t.  J  130.  —  Iwsr.  %  13. 1.  —  («)  Gaïos.  1.  g  147.  —  (3)  I.vst.  «. 
,  " .  .®*  ?^'  —  '*  ^""^  l^'®**  remarquer  les  deux  règles  suivantes  :  lorsaa'il 
s  agissait  d*un  enfant  conçu,  pour  défendre  ses  intérêts,  pour  empocher  qu'il  ne 
souffrît,  qu'il  ne  fût  lésé  dans  ses  droits,  on  agissait  comme  si  cet  enfant  était 
déjà  né;  i  qui  in  utero  est,  perinde  ac  si  in  rébus  bumanis  esset  custoditur, 
quotieng  de  commodia  ipsius  partus  quœritur.  t  (D.  i.  5.  7.  f.  Paul.)  Hais, 
Jorsqu  il  g  agissait  d'un  posthume,  c'est-à-dire  d'un  enfant  conçu,  considéré  par 
rapport  à  une  pononno  morte  avant  sa  naissance,  il  n'était,  jusqu'à  Justinien, 
réputé  déjà  né  que  relativement  au  chef  dont  il  aurait  dû  être  héritier. 
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faculté  de  donner  le  tuteur.  Il  pourrait,  dans  son  testament, 
enlever  à  ses  enfants  foute  sa  succession,  en  les  déshéritant, 
et  néanmoins  leur  désigner  un  tuteur  (1).  Ainsi,  dans  cette 
maxime  de  Q.  H.  Scœvola  :  a  Nemo  potest  tutorem  dare  cui- 
quam,  nisi  ei  quem  in  suis  heredibus,  cum  moritur,  habuit, 
habiturusve  esset,  si  vixisset  (2),  v  on  a  voulu  par  ces  mots,  suis 
heredibus,  exprimer  qu*on  ne  peut  donner  un  tuteur  qu'aux 
enfants  qui  ne  sont  précédés  par  personne  dans  la  famille,  et 
que  la  loi,  en  conséquence,  met  parmi  les  héritiers  siens. 

ir»  Sed  si  emandpato  filio  tator  a  5*  Haïs  si  un  iateur  b  été  donne  par 
pâtre  testamento  datus  fuerit,  confir^  le  testament  do  père  à  un  fils  émancipé, 
numdut  est  ex  sententia  prssidis  omni-  il  doit  être  confirmé  par  sentence  da 
modo,  id  est,  sine  ioqoisitione.  président  dans  tous  les  cas,  et  par  con- 

séquent sans  enquête. 

184.  Confirmandus  est.  Dans  bien  des  cas  où  la  dation  do 
tuteur  était  nulle  d*après  le  droit,  elle  devait  néanmoins  être 
confirmée  par  le  magistrat.  Un  titre  spécial  est  consacré  à  cette 
matière  dans  le  Digeste  et  dans  le  Goae ,  De  eonfirmando  future 
vel  curatore  (3) .  Si  le  père  a  donné  le  tuteur  dans  un  testament 
on  dans  un  codicille  non  valable;  s'il  Fa  donné  à  un  enfant  éman- 
cipé sur  lequel  il  n* avait  aucune  puissance  paternelle;  ou  même 
à  un  enfant  naturel,  pourvu  que,  dans  ce»;icas,  il  lui  ait  laissé 
quelques  biens  (4);  si  la  mère,  un  patron,  ou  même  un  étranger, 
ont  donné,  par  testament,  un  tuteur  à  un  enfant  qu'ils  ont  institué 

héritier  (5);  dans  tous  ces  cas,  bien  que,  selon  le  droit  strict,  la 
dation  ne  soit  pas  valable,  le  magistratla  confirmera,  sans  enquête 
si  elle  est  faite  par  le  père,  et,  si  c*est  par  toute  autre  personne, 
avec  enquête,  c'est-à-dire  en  recherchant,  d'après  la  fortune,  la 
probité  et  rhabileté  du  tuteur,  s'il  pourra  bien  remplir  ses  fonc- 
tions (6).  Le  tuteur  confirmé  n'en  est  pas  moins  tuteur  testamen- 
taire, et  dès  lors  dispensé  de  s^tisdation  (n*  276). 


TITULUS  XIV. 

QUI  TBSTaMKNTO  TUTORBS   DARl 
POSSUHT. 


TITRE  XIV. 

QUI  PEUT  ÉTRB  DONN^  PQUH  TCTBUR 
PAE  TISTAMBHT. 


185.  Il  est  évident,  pour  premier  principe,  qu'on  ne  pouvait 
donner  pour  tuteur  par  testament  que  des  personnes  qu'on  pouvait 
prendre  pour  but  d'une  disposition  testamentaire,  ou,  pour  nous 
exprimer  comme  les  Romains,  que  ceui  avec  qui  on  avait  faction 
de  testament  :  a  Testamento  tutores  hi  dari  possunt,  cum  quitus 
testamenti  factio  est,  —  Cum  quibus  testamenti  faciendi  jus 
est  (7).  «  Ainsi,  par  là  se  trouvaient  exclus  tous  les  étrangers,  parce 

(1)  D.  86.  S.  4.  f.  Modest.  —  /5.  f.  81.  —  (2)  D.  50. 17.  73.  g  1.  —  (3)  D. 
SO.  3.  —  G.  6.  29.  —  (4)  D.  26.  3.  1.  (  1.  —  Ib.  fr.  3  et  7.  —  G.  5.  $9.  4. 
—  (5)  D.  26.  2.  4.  —  G.  5.  28.  4.  —  D.  26.  3.  1.  g  1.  —  Ib,  fr.  4.  —  (6)  D. 
26.  3.  i.  t  2.^Tbiopb.  h.  p.— (7)  D.  26.  2.  21.  f.  Paul.— Ulp.  Reg,  11.  S  1<^- 
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qu'on  n*avaît  pas  avec  eux  faction  de  testament.  Hais  cette  condi- 
tion générale  suiBsait-elIe,  et  toute  personne  ci^pable  de  figurer 
dans  un  testament'COiHme  héritiei::,  comme  léigataire,  pouvait-elle  j 
figurer  comme  tuteur?  Les  femmes,  les  fils  de  familla,  les  esclaves^ 
les  furieux»  les  impubères,  peuvent  recevoir  un  legs,  une  héré- 
dité, pourront-ils  recevoir  une  tulelle?  Les  In^ituts  examinenl 
successivemeiit  la  question  quant  à  ces  diverses  personnes. 

I8ft.  Les  fenunes  ne  pouvaient  être  appelées  à  la  tutelle  qui 
était  une  charge  .publique  sous  certains  rapports  »  et  réservée 
aux  hommes  seuls  (1).  Il  n'y  avait  d'exceptions  que  pour  celles 
fBd  obtenaient  do  prince  la  permissimi  de  gérer  hi  <lvtelle  de  levrs 
propres  enfants  (2). 


Wni  antem  potest  latsir  hob  «olam       On  peut  dmmBrfoar'iaUmt'mi 
pater  famiiias,  sed  etim  "filios  Um^m.   iement  un  chef,  mais  encore  un  fils  de 

famille. 

187.  Si  le  £ls  «de  iamille  éiaii  ^sosmia  k  «on  père,  ^c'étaii  à 
cause  du  caractère  pacticnlier  de  la  puissance  paternelle  chex  les 
Romains,  .et  non  pour  aucauie  imcajiacité.  II  pouvait  gérer  toutes 
ks  charges  publifues,  lorsf  u'il  avait  i'^ge  vonlu;  il  en  était  «de 
mâme  pour  la  iutelle  (3). 

X«  Sed  et  seras  pwfvins'teitnMraNn  ft»4ki^eevt:aiBii  pv  teetament  den» 
flum  llberlate  vedie  tator  .dari  «olest.  ner  vaUbiemeol  Boar  tuteur  son  pto- 
Sed  sciendum  est,  eum  et  sine  libertate  pre  esclave  en  T affranchissant  ;  mais 
tntorem  datom ,  Uunte  îihertatem  diree-  saches  que,  mèmn  dans  le  cas  où  on  Ta 
imn  aeceptsse  Ttderi ,  ei  per  hoc  recfts  donné  totenr  son  TalAvodiir,  il  eM 
tntorem  esse»  Plane  si  jier  emerem^    tenw^^vwrtatiUnmnilalibeHédireeUp 

Soasi  liber  tutor  datus  sit,  aliud  dicen-  et  par  là  û  prend  valablement  la  tutelle, 
umest.  Servus  autem  alienus  pure  Néanmoins  îl  en  serait  tout  autrement 
wnâifiier  test&menio  êahtr  lirtor;  sed  si  on  ne  rsraît  donné  poorfutenr  que 
iti  ctrs  Uber  efH,  ullliier  dalnr  :  pr»->  sir  erreur,  le  «rafint  Sbre.  QataÈ  à 
prias  autem  sarvns  twttfi'fitgr  ea  flMdo  reeclepe  d'aotnii,  en  se  peat  dsns  mm 
tator  datur»    *  testament  le  donner  pour  tnteur  pure» 

ment  et  simplement,  mais  on  le  penl 
avec  cette  condition  :  lonqn  il  senr 
libre.  Si  Ton  donnait  ainsi  son  propre 
esclave ,  la  étâion  Menai  mutilé. 

188.  Tacite  TBbertaiem  dtrectam.  Les  esclaves  étaient  incapaUes 
de  gérer  aucune  charge;  si  on  voulait  les  appeler  à  une  tutelle»  il 
fallait  donc  les  affrancfbir.  Les  avBTt-OB  donnés  peur  tuteurs  sans 
afrancbissement.  Il  est  certain  me  km  principes  rîgotrven  àft 
droit  prhntif  s'oppeanent  à  la  Talidité  de  oe^e  dafian,  et  qvH  a 
dAiBécesgeireiBentenslervBe  époque  eti  elle -était  ra^calemeal 
nidle.  €ependa0l,  ieisqn'en  «e  relAcha  de  la  rigfneifr  dcB  prennerv 

E'nctpes,  cette  oeadiision  pot  élre  modifiée  par  ftiveor  pour  taf 
«ié  et  poer  les  pupilles  (et  mertmtis  et  pupmarmnjM^re). 
*^       *"ouwons  'Wà  i^igcoio  "un  Iragnent  'de  "Pain  qui ,  par  cela  seui 

f  ^" '*^- '•  **•  ^- "^'P^- —  W  ».  «.  i.  £8,r.lfepat.  — P)D,  Ltt.9f. 
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me  YtBdave  «  été  éomé  fomt  iatemr,  iMie  qu'il  èoik  avoir  k 
Imerté  directe  (1). Cette  opinioD  ne  deiraitpM^lfe  miveiiieUeineBt 
adoptée  et  entiéreneot  aesîse,  car,  evrîroi»  qvaraote  aat  aprèa, 
tes  empefenrs  Valérîen  et  fiallieB  dînot,  dase  um  rescrit ,  qs'il'ett 


reçv que,  dans  ee  cas,  feediave aava  la  liberté iidéîcomiDSBaHre  (2). 
iaalÎBieii  coneacre  ici  l'opinioB  de  fta).  U  y  a,  comnie  noas  le 
«avons ,  entre  la  liberté  directe  et  la  liberté  fidéicommiaBaîre,  celte 
différence  principale  »  ^ae  la  première  est  aomise  à  l'esclave  de 
plein  droit  après  raceqytation  d'héiédité,  laMs  que  la  seconde 
ne  lui  est  acqnise  qne  lorsque  l^éritier  fa  «ffiranchi  (n'  59). 

Pure  intUiHier  UêâamenÈo  daiur.  Une  diaposilion  esl  pure  et 
«impie  quand  on  B*y  met  ancme  condition,  aiiCHie  nMdificaiîoa. 
On  ne  pouvaft  aflrancblr  purement  et  simplement  Tesclave  d'an- 
iroi^  mais  on  le  pouvait  par  fidêicommis  (3);  la  tutelle  devait 
svifvva  la  nèae  vègpe,  puis^ a'fiUe  ne  pouvait  exister  sans  la  liberté. 
Ainsi,  cette  disposition  :  «  Je  vous  prie,  mon  héritier,  d'affi*anchir 
l'eadave  denos  voisin,  et  jele  dûûepoorialenr  Amoafils  « ,  était 
«alahle;  iMidift  ^ne  eaUen»  :  «.  Qae  Stichus,  rescliure  de  man 
voisÎD,  Boit  tuteur  de  mon  fila  »,  devait  être  nulle.  Néanmoins  les 
pradents,  s'écaartani«dn  droiâ  «gcMuoeiML,  ^écidèvenl,,  toujours  en! 
iaveiir  de  la  liheriôal  dea  pnpilMB,  que,  même  daas  ce  dernier 
oas,  ie  testatenr  aacaiÉ  eonaé  anoir  veolu  danner  la  liberté  fidti- 
commissaire,  à  màna  Wil  ne  fèt  évident  qfaa  aq  n'éieût  point  là. 
80»  inteHlien  {aisi  idàia  €tnieÊiierdffuHùSMm&eusi$$e^appareaJt);i 
«et  f  hérîAier,  on  oanaéqBenc»^  ibvêit  acketew  T^adave  el  l'afiran- , 
«Mr  (4).  Cea  mets  4ea  faaiitula,  pnre  êmUUiter  dûtur^  doivent i 
done  être  pris  tm  ce  sena,  que  la  dation  est  inutile  comme  pure' 
«t  snaple,  ce  qui  n*eBi|iéobe  pas  4|n*ieUe  me  sait  valable  comme 
fidéicomarâsaire.  Qaani  à  ceite  idiapesition  :  «  Que  Sticbua,  Tes- 
clave  de  mon  voisin,  «Ht  tnlaur  qua^dil  aéra  libre  »^  elle  n'avait 
xiea «de  oantraire  an  droit,  parce  que  la  dation  était  iaite  pour 
une  ^NMfte  oh  Teadave  aecail  ^capable. 

InutiBter  eo  modo,  Parveqae  eelvi qvi  dit  :  fedome  k  «md  fils 
.pour  tuteur  mon  esdave  Éros  guand  !1  sera  fibre,  n'a  évidemment 
pas  rintentiaBi  d'afirancbir  cet  esdave. 

II.  PoriofiM ,  tel  miiior  vi^atiqam-       1i«  Le  Ibo xm\e ninienr  tfe vio^-eiaq 


189.  Un  fou  pouvait  être  tuteur.  Quelques  auteurs  pensaient  que 
aa  nomination  était  nulles  mais  la  plupart  voulaient  qu'elle  fut 
toujours  conaidéfée  comme  faite  sous  cette  condition  tacite,  cum 
suœ  meniis  eêêe  ^cg^erù  (S)«  C'est  cette  opinion  qu'exposent  les 

(1)  D.  te.  «.  w.  s  *.  f-  *»<*•  —  (*)'C-  ^'  *•  ^  —  W  *"w-  *.  »•  *•  — 

SI  B.  26.  %  10.  S  %.  f.  %.  — C  T.  i^,  », — (S)  il.  M.  1.  11.  f.  PmiL  — 
.  t.  iO.  S  3.  f.  Ulp. 
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Instituts,  et  qui  s*appIiqoe  d'une  manière  analogue  au  mineur  de 
vingt-cinq  ans.  Il  est  presque  inutile  de  dire  que»  si  le  pupille 
ayant  par  exemple  douze  ans,  le  citoyen  désigné  pour  tuteur  n^en 
a  que  vingt,  comme  Tun  arrivera  à  sa  puberté  avant  que  Tautre 
parvienne  à  vingt-cinq  ans,  la  nomination  est  entièrement  inutile. 
190.  Il  faut  ajouter,  relativement  à  ceux  qui  pouvaient  être  appe* 
lés  à  la  tutelle,  que  les  militaires  en  étaient  incapables  (1),  et  que, 
même  sous  Justinien,  on  ne  peut  nommer  une  personne  incer- 
taine, comme  :  a  le  premier  qui  rencontrera  mon  convoi  funèbre,  « 
parce  que  le  choix  d'un  tuteur  suppose  la  confiance  (2). 

II»  Tutores  autem  sunt ,  qui  eam  vim  %•  Les  tuteurs  sont  ceux  oui  ont  cette 
ac  potestatem  habent,  ezque  ipsa  re  puissance,  cette  autorité.  C'est  de  la 
nomen  ceperunt  :  itaque  appellantur  chose  même  qu'ils  out  pris  leur  nom  ; 
tutores,  quasi  tuitores atque  deiensores ;  on  les  appelle  tuteurs  (tutores)^  pour 
aicut  œditui  dicuntur,  qui  «des  tuentur.   dire  protecteurs  (tuitores)^  défenseurs, 

comme  on  appelle  œdihd  ceux  qui  veil- 
lent sur  les  édifices. 

181.  Après  ces  idées  générales,  les  Instituts  passent  à  Texposé 
des  diverses  tutelles.  Nous  ne  rechercherons  pas  ici  combien  elles 
formaient  d* espèces;  mais,  rejetant  plus  loin  cette  question, 
nous  les  parcourrons  successivement  les  unes  après  les  autres, 
en  suivant  le  texte  ^  et  commençant  d'abord  par  celle  que  Ton 
donnait  par  testament.  Cette  tutelle  se  nommait  testamentaire 
(testamentaria  tutela)  ;  et  les  tuteurs  ainsi  donnés ,  tuteurs  tes- 
tamentaires (testamentarii  tutores)  (3).  Nous  trouvons  encore 
dans  Gaius  et  dans  Uipien  que  ces  tuteurs  portaient  aussi  le  nom 
de  tuteurs  datifs  (tutores  aativi)^  lorsqu'ils  avaient  été  donnés 
nommément,  c'est-à-dire  spécialement  désignés  par  le  testa- 
ment (4).  Mais  cette  dénomination,  moins  générale  que  l'autre,  se 
liait  principalement  à  une  particularité  de  la  tutelle  des  femmes, 
que  nous  verrons  en  traitant  cette  matière. 

III*  Pennissom  est  itaque  parenti-  8«  Il  est  permis  aux  ascendants  de 

bus ,  liberis  impuberibus  quos  in  potes-  donner  par  testament  des  tuteurs  aux 

tate  babent,  testameuto  tutores  dare.  Et  enfants  impubères  qu'ils  ont  sous  leur 

boc  in  filios  filiasque  procedit  omni-  puissance,  et  cela,  sans  distinction  pour 

modo  :   nepotibus  vero ,  neptibusque ,  les  fils  et  les  filles.  Mais  ils  ne  peuvent 

ita  demum  parentes  possunt  testamcnto   en  donner  aux  petits-fils  et  aux  petites-^ 
.... — -  j —    -.  _„. . .      «„  .  ^      •      ne  doivent 

retomber 


au  mo* 
in  potestate  tua  sit,  nepotes  ex  eo  non   ment  de  ta  mort,  ton  fils  est  sous  ta 

Eotenint  ex  tcstamento  tuo  tutorem  ha-  puissance,  tes  petits-fils  issus  de  lui  ne 
erc,  quamvis  in  potestate  tua  fuerint,  pourront  pas  recevoir  de  tuteurs  par 
scilicet  quia,  mortuo  te,  in  potestatem  testament,  bien  qu'ils  soient  sous  la 
patris  sui  recasurl  sunt.  puissance ,  parce  qu'ils  doivent ,  après 

ta  mort,  retomber  sous  celle  du  père. 

(1)  D.  «6.  *.  1  et  5  f.  Ulp.  —  (8)  D.  26.  %  i.  f.  Gaius.  —  (3)  D.  «6.  â. 
il.  princ.  §§  1  et  *.  — .  46.  3.  14.  g  5.  f.  Ulp.  —  (4)  t  Vocantur  autem  hi  qui 
nominatim  testamento  tutores  dantur,  datm  ■  (Gaius.  1.  S  154).— i  Testamcnto 
quoque  nominatim  tutores  dati...  tutores  ifafrvt  appellantur. >  (Ulp.  Reg.  11. S 1^)* 
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ses  biens,  dans  ses  affaires,  on  ne  pouvait  en -faire  un  mandat 
spécial  pour  un  objet  déterminé.  Une  pareille  dation  de  tutelle 
eut  été  nulle  en  entier  (1).  Il  existait  jadis  quelques  exceptions  à 
cette  règle,  dans  certains  cas  où,  tandis  qu'il  y  avait  déjà  un  tuteur, 
^n  en  donnait  un  autre  pour  une  affaire  particulière;  mais  ces 
exceptions  ne  sont  plus  admises  sous  Justinien  (2).  —  Du  reste, 
rien  n'empêchait  de  donner  au  même  pupille  plusieurs  tuteurs  : 
nous  dirons  bientôt  comment  ils  devaient  se  diviser  Tadministra- 
tion.  Rien  n*empéchait  aussi,  lorsque  les  biens  étaient  situés  dans 
des  provinces  différentes  et  éloignées,  de  partager  la  gestion  de 
ces  biens  entre  des  tuteurs  différents. 

^»  Si  quts  filiabus  sois  vel  filiis  tato-  S*  Si  qnelqa'an  a  donné  des  toteurc 
res  dederit,  etiam  postumc  vel  postomo  à  ses  filles  on  •  ses  fils,  il  est  censé  les 
dédisse  videtor,  quia  filii  vel  filise  appel-  avoir  donnés  à  celles  on  à  ceux  qui  sont 
lalione  et  postumus  vel  postuma  conti-  posthames ,  parce  que  ces  derniers  sont 
netur.  Quod  si  nepotes  sint,  an  appella-  compris  dans  l'expression  de  filles  ou  de 
tione  fiîiornm  et  ipsis  tutores  dati  sint?  fils,  liais  s'il  s'agit  de  petits-fils,  lant-il 
Dicendom  est,  nt  ipsis  qooqne  dati  vi-  étendre  à  eux  la  dation  de  tuteur  faite 
deantor,  si  modo  lineros  dixerit.  Giete-  pour  les  fils?  Oui,  si  le  défunt  s'est 
rum  si  filios,  non  continebontnr;  aliter  servi  du  mot  à* enfants;  non,  s'il  a  em- 
enim  filii ,  aliter  nepotes  appellantur.  ployé  celui  de  Jits.  Car  il  y  a  une  diffé- 
Plane  si  postumis  dederit ,  tam  filii  pos-  reuce  entre  les  expressions  de  fils  et 
tomi,  quam  cssteri  liberi  continebuntnr.   d'enfants.  Mais  si  le  toteur  élait  donné 

aux  posthumes,  cette  expression  corn- 

Î prendrait  les  fils  et  tous  les  autres  en« 
ànts  posthumes. 

TITULUS  XV.  TITRE  XV. 

HB  LBGITXMA  âCVâTORUM  TUTELâ.  J»  LA  TITTBLLE  L^GITIMB  DBS  AGHAT8. 

Qoibns  antcm  testamento  totor  datus  A  défaut  de  tuteur  donné  par  testa- 
non  sit,  fais  ex  lege  Duodecim  Tabula-  ment,  la  tutelle  est  déférée,  d'après  la 
rum  agnati  snnt  tutores,  qui  vocantnr  loi  des  Douse  Tables,  aux  agnats,  qni 
legitimi.  se  nomment  tuteurs  légitimes. 

193.  Nous  passons  ici  aux  tuteurs  légitimes.  Ce  sont,  dit  Ulpien, 
en  général  ceux  qui  sont  créés  tuteurs  par  une  loi ,  mais  surtout  ceux 
qui  viennent  de  la  loi  des  Douze  Tables,  soit  expressément,  soit 
par  conséquence  :  a  Legitimi  tutores  sunt  qui  ex  lege  aliqua  des- 
cendunt;  per  eminentiam  autem  legitimi  dicuntur,  qui  ex  lege 
Duodecim  Tabularum  introdncuntur,  seu  propalam,  quales  sunt 
agnati,  seu  per  consequentiam ,  quales  sunt  patroni  (3).  i)  Ces 
tuteurs  ne  sont  donnés  par  personne  ;  ils  reçoivent  la  tutelle  de  la  loi 
même  :  «  Legitimos  tutores  nemo  dat ,  sed  lex  Duodecim  Tabu- 
larum fecit  tutores  (4).  »  Le  principe  des  temps  anciens  avait  été 
de  considérer  les  tutelles  légitimes ,  dans  les  mains  de  ceux  à  qui 
elles  étaient  déférées,  moins  comme  une  mesure  dans  Tintérét  de 
Tincapable  que  comme  un  droit  dans  Tlntérét  des  tuteurs  légi- 
times eux-mêmes,  afin  que  le  patrimoine  de  la  famille  ou  de  la 

(i)  D.  26.  t,  13.  f.  Pomp.  —  (î)  Gaujs.  1.  176  et  suiv.  —  Ulp.  Reg.  11. 
SjiOetsuiv.—  Imst.  1. îl. 3.—  (3)  Ulp.  Ar^.  11. 83.  —  (4)  D.  26. 4. 5.  f.  Ulp. 

Toia  n.  10 


146  EXPucAnov  mfTOUQm  dbs  oranniTs.  uv.  i. 

gens  fût  conservé  par  ceux-là  mêmes  à  qui  ce  patrimoine  devait 
revenir  en  cas  de  mort  de  Tincapable  :  «Hoc  smnma  providentia» 
dit  Ulpien,  nt  qui  sperarent  banc  successionem,  iidem  tuerentnr 
hona,  ne  dilapiaarentar  (1).  i  H  sait  de  là  qae  les  tatelles  légitimes 
marchaient,  comme  droit  de  famille  ou  de  gentilité,  avec  rbétrédi té  * 
L  Hîs  qui  ad  legitimamhereditatem  admitti  possÎBt  i ,  dit  le  même 
rljlpien  (/&.);  et  que  connaissant  ceux  à  qui  Vun  de  ces  droits  était 
déféré,  il  est  facile  de  tirer  la  conclusion  pour  Tantre. 

D*après  cela  on  voit  que  la  tutelle  légitime  a  du  appartenir  aux 
agnats  et  aux  gentils»  suivant  les  degrés  les  plus  proches.  Les 
termes  mêmes  de  la  loi  des  Douse  Tables  à  ce  siqet  ne  nous  scMit 
point  connus;  mais  nous  savons  qu'elle  déférait  nommément  la 
tutelle  légitime  aux  agnats  (ci-dess,,  tom.  I,  p*  109,  tab.  v,  §  6); 
et  il  en  était  de  même  probablement  à  Tégard  des  gentils,  puisque 
nous  avons  Ià*dessus  la  disposition  textuelle  de  la  loi  des  Douie 
Tables  relative  à  la  curatelle  {Tb,j  tab.  v,  §  7).  Cette  conjecture 
est  devenue  presque  une  certitude  depuis  que  la /attiia/toyiiui^£m 
Turiœ  (2)  nous  a  appris  qu*à  Tépoque  d'Auguste  la  tutelle  des 
femmes  appartenait  aux  gentites. 

Le  principe  que  nous  venons  d'énoncer  se  manifestait  par  plu- 
sieurs conséquences,  et  il  a  donné  aux  tutelles  légitimes,  notam- 
ment à  celle  des  agnats,  un  caractère  tout  particulier.  —  C'est  à 
Sropos  de  cette  tutelle  que  Gaius  et  après  lui  les  Instituts  traitent 
e  l'agnation,  sur  laquelle  nous  avons  déjà  donné  des  idées  géné- 
rales (tom.  r,  HisLj  n«  122,  et  Génér.,  n?  64). 

I.  Sont  antem  agnati^  co^ati^  et-  1.  Sont  agnats,  les  cognats  mus  par 

H/i/xeantfcogiiationenieonjuncti,  quasi  le  sexe  masciilin,  les  cogMts  par  leur 

a  pâtre  cognati  :  veluti  frater  ex  eodem  père  ;  par  exemple  :  le  frère  isso  dn 

petre  natus,  fratris  filins,  neposve  ex  même  père,  son  fils,  fenfait  de  ce  6k; 

eo;  item  patnras,  et  patmi  finns,  ne-  de  même  Tonde  paternel,  son  fils  iw 

posve  ex  eo.  At  qui  per  femini  sexus  l'enfant  de  ce  fils.  Quant  aux  cognats 

personas    cognatîone    jungnntnr    non  nnis  par  le  sexe  lënàaic,  ib  ne  sont 

sont  agnati,  sed  alias  natnrali  jore  ce-  point  agnats»  nuis  senlement  coml» 

9Dati  :  itaque  amito  tuse  filins  non  est  par  le  droit  natirel.  Ainsi,  le  fib  d^rae 


i^»«»i«r-  les  enbnts  suivent  la  funiOe  do  père  et 

non  celle  de  la  mère» 

194.  Nous  savons  que  le  mot  de  cognât  est  une  expression  gén^ 
raie  qui  s'applique  à  tous  les  parents.  Les  agnats  m  forment  qu'une 
classe  particulière  de  cognats,  ce  sont  ceux  qui  sont  membres  d'une 
même  famille  [ejusdernfamiliœ,  ex  eademfamtKa)  (S),  en  com- 
prenant dans  le  mot  famille,  non  pas  une  seule  maison  commandée 
par  un  seul  chef,  mais  toutes  les  maisons  qui,  dans  leur  origine, 


^}lJl;^^'t^'  p.f.UIp.  ^  (%)  NocHm  enckiriéhm,  de  M.  Giraud,  p.  670. 
•  (3)  Ulp.  Reg.  il.  g  4.  -.  D.  3«.  10.  10.  %  %  f.  Paul. 
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réunies  en  une  seule,  se  divisent  successivement  à  la  mort  de 
chaque  chef.  II  a  été  élevé  quelques  doutes  à  ce  dernier  propos; 
mais  nous  verrons  (ci-dessous,  tom.  III,  liv.  3,  tit.  2,  §  1)  que  ces 
doutes  ne  sont  pas  fondés,  et  que  la  classe  des  agnats,  contenue 
dans  cette  définition,  s*étend  à  Tinfini.  Le  droit  civil,  pris  dans 
tonte  sa  rigueur,  ne  consacre  pas  d* autre  lien  de  parenté  que  celui 
des  agnats ,  et  c'est  à  eux  seuls  qu*il  accorde  les  aroits  de  famille» 
tels  que  ceux  de  tutelle  et  d'hérédité.  Par  opposition  aux  agnats, 
et  dans  un  sens  restreint,  on  nomme  simplement  cognais  les 
parents  qui  ne  sont  unis  que  par  un  lien  naturel  (t.  I,  Gin,^ 
n*  63,  etci-dess.,  n*85). 

Per  viriKs  sexus.  Les  agnats  sont  donc  les  cognats  membres 
d^nne  même  fiimine.  Mais  quels  sont  ceux  qui  se  trouvent  mem- 
bres d'une  même  famille?  Nons  le  savons  :  les  parents  par  le  sexe 
masculin  issus  de  ju&tes  nocea  ou  légitimés ,  et  les  enfants  adoptifs. 
Quant  aux  parents  dit  eôté  des  femmes,  comme  ils  n'entrent  pas 
dans  la  famille  de  leur  mère,  ils  ne  sont  que  cognats  avec  les 

Sarents  de  cette  dernière  :  c'est  ce  que  les  Instituts  disent  ici.  Mais» 
u  reste,  il  peut  arriver  qu'un  parent  p^r  les  hommea  ne  soit  pas 
agnat,  s'il  a  été  renvoyé  de  la  (amîUe,  on,  en  sens  inverse,  qa  un 
parent  par  les  femmes,  nn  étranger  même,  soient  agnats  s'ils  ont 
été  introduits  dans  la  famille  par  l'adoption;  U  faut  donc  bien  se 
garder  de  croire ,  conmie  on  pourrait  le  faire  à  la  lecture  du  texte» 
que  Tagnation  soit  essentiellement  attachée  à  la  qualité  de  parent 

fmr  le  sexe  masculin  ;  elle  est  attachée  à  l'existence  dans  la  même 
àmîUe.  Le  ie\Xe  ici  n'exprime  point  le  caractère  de  Tagnation» 
mais  il  indique  quels  sont  ordinairement  les  agnats  et  les  cognats. 

nu  Qaod  aatem  lezabiatettalavQcaA  %m  Cet  mtàM  :  que  la  loi  appelle  lee 

ad  tutelam  agnatos,  non  banc  bahet  agnats  à  la  tutelle,  ob  inUxtai^  ne  si- 

sîgniûcationem ,  si  omnino  non  fecerit  gnifient  point  qu'elle  les  appelle  lorsque 

testamentnm  îs  qaî  poterat  totores  dare  ;  celui  qui  pouvait  donner  les  tuteurs  est 

ied  si,  qwmtnm  ad  tnlelsm  pertinet,  mort  sans  testament  ancmi,  mais  lors« 

iateatatoa  deceescril  :  qasd  tono  quo->  qn'il  est  morl  ialcfiat  par  rapport  à  la 

aue  accidere  intelligitor,  cum  ia  qui  tutelle  :  ce  qui  est  censé  avoir  lieu  aussi 

cfatus  est  tutor  vivo  testatore  decesaent.  quand  le  tuteur  donné  décède  avant  le 

testateur. 

195.  On  examine  ici  anand  la  tutelle  légitime  doit  avoir  lieu. 
Ce  qui  arrive  :  1*  quand  te  père  de  famille  est  mort  sans  tester  ou 
du  moins  sans  donner  de  tuteur  dans  son  testament  ;  il  est  alors 
intestat  d'une  manière  absolue,  on  du  moins  intestat  par  rapport  à 
la  tutelle;  2*  qnand  le  tuteur  donné  meart  avant  le  testateur; 
celui-ci  décède  intestat  par  rapport  à  la  tutelle,  puisqne  la  dation 
qu'il  avait  faite  s'était  évanouie  avant  son  décès;  3*  quand  le 
tuteur  testamentaire,  ayant  géré  quelque  temps,  meurt  ou  perd 
ses  droits  de  citoyen  avant  que  le  pupille  ait  atteint  la  puberté  ; 
on  revient  alors  aux  agnats  pour  tout  le  restant  de  la  tutelle  (1)  ; 

(i)  D.  26.  2.  11.  8$  3  et  k.  f.  Ulp.  —  D.  S6.  4.  6.  f.  Paul. 

10. 
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4*  quand  le  testateur  n*a  déféré  la  tutelle  que  pour  un  certain 
temps  ou  jusqu'à  une  certaine  condition  :  ce  temps  arriré,  ou  cette 
condition  accomplie,  on  doit  revenir  également  à  la  tutelle  légi- 
time. — Dans  ces  deux  derniers  cas,  le  père  de  famille  a  testé  pour 
une  partie  de  la  tutelle,  et  on  le  considère  en  quelque  sorte  comme 
intestat  pour  tout  le  restant.  C'est  ici  une  diflerence  remar- 
quable avec  r hérédité.  Nous  verrons  qu'il  n'était  jamais  permis  à 
un  citoyen  de  mourir  partie  testât,  partie  intestat  par  rapport  à 
sa  succession;  nul  partage,  soit  dans  la  quotité  de  l'hérédité,  soit 
dans  le  temps,  n'était  admis  entre  les  héritiers  testamentaires  et 
les  héritiers  légitimes  (1).  Ce  principe  n'avait  pas  été  transporté 
dans  les  tutelles  quant  au  temps ,  parce  qu'il  n'était  pas  contraire 
à  leur  nature  d'être  gérées  pendant  un  temps  par  une  personne , 
pendant  un  autre  temps  par  une  autre  personne. 

III*  Sed  agnatioois  quidem  jot  om-       8«  Les  droits  d'agnation  s'éteignent» 

nibus  modis  capitis  deminatione  pie-  en  règle  générale,  par  toute  diminu- 

nimque  perimitur  :  nam  agnatio  jaiîs  tion  de  tête;  car  l'agnation  est  un  lien 

civilis  nomen  est;  cogoationis  vero  jns  dn  droit  civil  :  mais  les  droits  de  co* 

non  omnibas  modis  commutatar,  qoia  gnation  ne  s'éteignent  pas  dans  tons  ces 

civilis   ratio  civilia  quidem  jnra  cor-  cas,  parce  que  la  loi  civile  peut  bien 

rumpere    potest,    naturalia   vero    non  détruire  les  droits  civils,  mais  pas  éga- 

ntique.  lement  les  droits  naturels. 

196.  L'agnation  est  un  effet  purement  civil ,  attaché  &  l'existence 
dans  la  môme  famille.  Elle  doit  par  conséquent  disparaître,  et  avec 
elle  tous  les  droits  qu'elle  donnait,  lorsque  cette  existence  dans  la 
même  famille  cesse  pour  quelque  cause  que  ce  soit.  La  cognation 
proprement  dite,  c'est-à-dire  la  parenté  naturelle,  est  le  résultat 
d'un  fait,  la  naissance  d'une  souche  commune.  Ce  fait  est  indes- 
tructible, et  par  conséquent  la  cognation  aussi.  Rien  au  monde  ne 
pourra  faire  que  celui  qui  est  né  du  même  père  que  moi  cesse  d'être 
né  de  ce  père,  et,  par  suite,  cesse  d'être  mon  frère.  Mais  les  droits 
civils  accordés  à  la  cognation  peuvent  être  retirés  par  la  loi,  parce 
qu'ils  ont  été  donnés  par  elle.  Ainsi,  en  résumé,  ie  lien  d'agnation 
et  tous  ses  droits  peuvent  être  détruits  ;  le  lien  de  cognation  ne 
peut  jamais  l'être,  mais  les  droits  de  cognation  peuvent  l'être. 
Comme  la  perte  de  l'agnation  entraîne  la  perte  de  la  tntellef 
c^est  ici ,  presque  par  accessoire,  que  Gains ,  Ulpien  et  les  Instituts 
examinent  les  diminutions  de  tête. 

TITULUS  XVI.  TITRE  XVI. 

DB  cAPrns  DBMnnmoNK.  ot  la  DOmiOTIOlf  M  TÉTB. 

£st  antem  capitis  deminotio,  prions  La  diminution  de  tête  est  le  change- 

"Status    mutatio.    £aqne    tribus    modis  ment  d'un  premier  état.  Elle  a  lien  de 

accidit.  Nam  aut  maxima  est  capitis  trois  manières:  car  elle  est,  on  grande, 

deminuUo,  aut  minor,  quam  quidam  ou    moindre,     quelques-uns     disent 

mediam  vocant,  aut  minime.  moyenne,  on  petite. 


(i)  Inst.  s.  14.  9. 
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197.  L*état  de  citoyen  romain ,  ou,  en  d'antres  termes,  Tètat, 
la  personne  du  droit  civil  romain,  se  composait  essentiellement, 
ainsi  que  nous  Favons  déjà  dit  (ci-dess.,  tom.  I,  Génér.,  n*  24),, 
de  trois  éléments  constitutifs,  sans  lesquels  il  n'existait  jamais  : 
la  liberté,  la  cité,  la  famille  :  a  Tria  sunt  quœ  habemus  :  liber- 
tatem,  civitatem,  familiam  (1).  »  Point  de  citoyen,  point  de  per- 
sonne du  droit  civil  romain,  sans  la  liberté,  la  cité  et  une  famille 
dans  laquelle  il  était  ou  chef  ou  dépendant.  Quant  aux  autres 
considérations  ou  modalités  accidentelles  de  la  personne,  qui 
pouvaient  être  en  si  grand  nombre  ;  quant  aux  qualités  ou  digni- 
tés particulières  de  sénateur,  patricien,  chevalier,  consul,  ou 
autres  semblables,  elles  n'étaient  qu'accessoires,  pouvant  se  ren- 
contrer chez  l'un,  ne  pas  se  rencontrer  chez  l'autre,  et  n'entrant 
nullement  comme  condition  essentielle  dans  la  constitution  de 
l'état  ou  de  la  personne  du  droit  civil  romain. 

198.  Malgré  la  critique  savante  de  M.  de  Savigny  (Traité  du 
droit  romain,  tom.  II,  append.  6),  dont  le  crédit  a  fait  déserter 
par  plusieurs  les  idées  précédemment  reçues  sur  le  sujet  qui  nous 
occupe  ici  ;  en  laissant  de  côté  les  divisions  scolastiques  qui  ont 
eu  cours  en  Allemagne  sur  le  status,  mais  qui  sont  étrangères  au 
droit  romain,  et  à  nous  aussi  en  France;  tout  en  reconnaissant 
que  le  mot  status  est  un  mot  général,  susceptible  d'un  grand 
nombre  d'acceptions  variées,  qui  se  présente  dans  le  droit  romain 
employé  tantôt  dans  un  sens,  tantôt  dans  un  autre,  suivant  le  ju-^ 
risconsulte  qui  l'écrit  et  suivant  l'occasion,  il  n'en  reste  pas  moins^ 
indubitable  que  ce  mot  a  reçu ,  en  matière  de  capitis  deminutio, 
un  emploi  spécial,  dans  lequel  il  désigne,  par-dessus  tout,  cet  état 
du  droit  civil  romain  considéré  dans  ses  trois  éléments  essentiels, 
la  liberté,  la  cité,  la  famille.  Ce  n'est  pas  seulement  dans  Paul, 
c'est  dans  Gains,  dans  Ulpien,  dans  Modestin,  et  finalement  ici, 
dans  notre  texte  des  Instituts,  que  cette  acception  spéciale  appa- 
raît (2)  ;  il  est  important ,  si  l'on  veut  être  en  accord  avec  les  idées 
et  avec  la  langue  du  droit  romain ,  de  l'y  maintenir. 


DiG.  h,  5.  De  capite  mtnuhs.  il.  f.  Faai. 

Ibid,  1.  f.  Gai.  t  Capitis  minotio  est  statiu  permatatio.  ■'  —  ÎMd.  4.  f. 
tin,  parlant  de  l* esclave  qui  vient  d'être  affranchi  :  «  Hodic  enlm  incipit 
i  babere.  ■— Dig.  4.  4.  De  minar.  0.  %  4.  fr.  Ulp.  parlant  d'un  homme 


(1)  Dig.  4.  5.  De  capite  minutis.  il.  f.  Panl. 

(«)  iWd. 
llodeati 

tiatwH  ..^iir^-w.  -  _.^.  ..  ..  — 'w  ~-w — ^w. .  ..  Q  ..  —  — 1^-  ^ 
libre  qui  devient  esclave  :  t  Gum  statum  mutât.  >  —  God.  7.  16.  De  liheraii 
causa,  5t8.  const.  Dioclet.  et  Maximian.  parlant  du  même  changement  :  c  Multia 
tamen  ex  caosis  status  mutari  eonsoevit.  i^-Goo.  S.  IS.  Ex  auib.  cous,  infam^ 
6.  const.  Sever.  et  Anton.  :  ■  Ad  tempos  in  opos  pnblicom  aamnati,  pristinum^ 
qaidem  itaium  retinent.  •  —  Inst.,  à  notre  titre,  ci -dessous,  S  5  :  c  Qoibos. 
aotem  dignitas  magis  qnam  x/afii#  permntatnr,  capite  non  minuuntur.  i — Ihc.  i. 
5.  De  statu  kam,  So.  a.  Ulp.  :  <  Qoi  furere  cœpit  et  statum  et  dignitatem,  etc.» 
videtor  retinere.«-»Et  à  propos  de  la  petite  diminution  de  télé,  tous  les  textes 
suivants  :  Paul.  1.  7.  g  1  :  <  Status  permutationem.  t  —IMd.  3.  6.  S  29  :  «  Si 
statum  ex  adrogatione  vel  adoptione  mutaverit.  t — Ulp.  11.  $  IS  :  <  Status  dun- 
faxat  hominis  mutatnr.  t  — Inst.  notre  titre,  ci-dessons,  g  8  :  <  Status  hominîa 
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199.  n  en  e^i  de  même  du  mot  capui,  qui,  se  {Nréiant  aux  figures 
de  langage  les  plus  variées,  a  pris,  dans  toutes  les  langues  d*origine 
latine,  tant  de  significations  diverses  et  fourni  tant  de  dérifés. 
Dans  la  jurisprudence  comne  dans  les  lettres  romaines,  il  est 
employé  sans  scrupule,  par  le  même  écrivain,  tantôt  dans  un  sens, 
tantôt  dans  un  autre.  C'est  peine  perdue  que  de  vouloir  fixer  un 
mot  aussi  ondoyant  ;  il  n*y  a  rien  à  conclure  des  difiièrences,  souvent 
même  de  la  contradiction  qui  se  présentent. — Capui  ne  désignera 
pas  seulement  la  tète,  il  désignera  Thomme,  il  sera  synonyme  de 
personne,  soit  la  personne  en  général,  considérée  dans  tout  son 
ensemble,  soit  uniquement  la  personne  physique.  Ceêt  ainsi  que 
Paul  dira  servUe  capui  {1),  ou  bien  uniquement  la  personne  du 
droit  civil  romain;  c'est  ainsi  qu'on  lira,  au  contraire,  dans  les 
Instituts  (§  4  de  notre  titre) ,  senms  nuUum  caput  hahuit;  de  même 
que  dans  un  grand  nombre  de  textes  TescUve  est  qualifié  de 
personne  (2) ,  tandis  que  dans  d'autres  cette  qualification  lui  est 
refusée  (3).  C'est  aussi  dans  le  sens  de  personne  qn'Ulpien  dit 
liherum  caput  pour  une  personne  libre  (4),  et  Servius,  Paul, 
Aulu-Gelle,  ainsi  que  nos  Instituts  (ci-dess.,  p.  136),  à  propos  de 
la  définition  consacrée  de  la  tutelle ,  in  capke  Uiero,  pour  dire 
sur  une  personne  libre  de  toute  puissance,  même  de  la  puissance 
paternelle  (5). — Le  BM>t  capui  se  rencontre  aussi  dans  les  opéra- 
tions du  cens.  Ainsi  les  inscrits  de  la  plus  bumble  i^atégorie,  ceux 
qui  ne  possédant  rien  ne  figuraient  sur  les  registres  censitaires  que 
pour  leur  tète,  portaient  le  nom  de  capiie  cetui,  et  il  n'y  a  plus 
à  tergiverser  sur  le  motif  de  cette  dénomination  depuis  que  nous 
pouvons  lire  ce  motif  textuellement  dans  la  RipitbUque  de  Cicé- 
ron  :  «  Omnino  nihil  in  suum  censum  praeier  càput  attulissent  » 
(tom.  I,  Bist.^  n?  59,  avec  la  note).  Tite-Live,  dans  le  compte 
des  dénombrements  qu'il  rapporte  si  fréqoeounent,  emploie  cette 
formule  à  peu  prëe  constante  :  «  Censa  civium  capita...  {loi)  «  ;  ce 
qui  nous  orouve,  contrairement  k  quelques  suppositions  opposées, 
que  les  fils  de  famille  figuraimit  pour  leur  capiu  sur  les  registres 
censitaires,  parmi  ces  censa  civium  capita,  car  assurément  ils 
comptaient  dans  l'armée  et  dans  les  comices  au  nombre  des 
citoyens.  —  Que  l'on  ait,  comme  Vavance  Niebuhr  (tom.  Il, 

().  379),  avec  la  note  494  de  la  traduction),  matérialisé  davantage 
'idée,  et  appelé  caput  le  chapitre  ouvert  sur  le  registre  censitaire 
&  chacun  de  ceux  qui  y  figuraient,  ce  n'est  qu'une  conjecture, 

oofmmtatur.  ■  —  Dn.  SS.  17.  ad  S.  C.  Tertmll.  i.  g  ë.  f.  UJp.  :  c  Capitis 
iwnirtîo  galvo  iiatu  eontiagens.  • 

(O  DiG.  4.  5.  De  cap.  min,  3.  g  i.  f.  PmI  :  ■  Servile  capot  jas  nom  habet.  t 
"- (t)  €u.  1.  gg  120  et  mif.  —  Dk.  50.  16.  De  verà.  sign.  Ît5.  fr.  Paul.  — 
md'  i7.  De  remU.  iur.  tS.  pr.  f.  Ulp.  :  «  In  penanam  servileni  nnUa  cadit 
tbligauo.  •  —  (8\  fhv,  TnoD.  tit.  17  :  «  servos...  quasi  nec  penonaat  ha- 
^es.  »  —  (4)  Utp.  11.  g  5.  ^  (5)  Dit..  Î6.  1.  De  tuteL  1.  or.  fr,  PanL  — 
AvL.  ChtLL.  9.  19  :  t  Capvt  hbeniin  fidc!  ta»  commiMum.  « 
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qn* aucun  texte  ne  nous  indique,  mais  qui  n'a  rien  que  de  pro- 
bable, le  mot  caputj  dans  le  sens  de  chapitre^  ayant  été  consacré 
en  la  langue  romaine  pour  les  divisions  capitales  de  tout  ouvrage, 
registre  ou  écrit.  Mais  j'affirmerais,  sans  hésiter,  que  le  fils  de 
&mille,  quoique  comptant  pour  son  caput,  c'est-à-dire  pour  sa 
personne,  parmi  les  censa  civium  capita,  n'avait  pas  un  chapitre 
à  lui  sur  le  registre;  qu'en  vertu  du  principe  de  la  copropriété 
4e  famille ,  il  figurait  dans  le  chapitre  et  sous  le  bénéfice  du  cens 

tiaternel,  dans  la  classe  même  déterminée  par  l'impôt  que  payait 
e  père;  autrement  il  faudrait  dire  que  tous  les  fils  de  famille, 
rigoureusement  incapables,  suivant  le  pur  droit  civil,  d'être  per- 
sonnellement propriétaires  de  quoi  que  ce  soit,  même  ceux  des 
{)]us  hautes  et  des  plus  riches  maisons,  étaient  rejetés  tous,  pour 
'armée  comme  pour  les  comices,  dans  la  classe  infime  des  prolé- 
taires capite  censi  :  d'où  la  conséquence  qu'ils  n'auraient  presque 
jamais  voté  aux  comices,  et  qu'ils  auraient  été  incapables  d'être 
admis  dans  l'armée ,  choses  radicalement  contraires  à  tout  ce  que 
nous  savons.  Ainsi,  quand  on  parle  du  caput  JUii  famûitu ,  on 
ne  veut  pas  dire  le  chapitre  qui  lui  aurait  été  consacré  sur  les 
registres  censitaires  :  on  veut  parler  de  sa  personne  de  droit  civil 
romain ,  avec  les  trois  éléments  qui ,  pour  lui  comme  pour  qui  que 
ce  soit,  en  sont  inséparables,  la  liberté,  la  cité,  la  famille.  De 
même ,  par  conséquent ,  lorsque  le  texte  des  Instituts  de  Justinien 
a  dit  de  l'esclave  nvXLum  caput  hàbuit,  ce  n'a  pas  été  pour  rendre 
cette  idée  foute  matérielle  :  Il  n'a  pas  de  chapitre  sur  tes  registres 
censitaires;  mais  c'a  été  pour  dire  :  U  n'a  pas  de  personne  de 
droit  civil  romain,  ni  liberté,  ni  cité,  ni  famille. 

200.  Dans  notre  locution  capitis  deminutio,  le  mot  capUt 
est  pris  d'une  manière  générale,  pour  la  personne  dans  tout  son 
ensemble.  Cette  locution  exprime  que  la  personne  subit  un  retran- 
chement, un  amoindrissement.  Que  cette  idée  d'amoindrissement 
ou  de  deminutio  s'applique,  suivant  le  dire  deNiebubr,  confirmé 
par  M.  de  Savigny,  au  chapitre  du  cens  et  non  à  la  personne  ; 
qu'elle  ait  jamais  compris,  à  une  époque  quelconque,  tout  chan- 

Jement  à  opérer  en  ce  chapitre  par  suite  d'une  condition  devenue 
eterior,  comme  le  changement  de  tribu ,  le  passage  d'une  classe 
censitaire  à  une  classe  inférieure,  et  tant  d'autres  encore  :  je  n'en 
crois  pas  un  mot,  et  je  viens  de  démontrer  pourquoi.  Capitis 
deminutio  est  une  locution  plus  antique  que  status  permutrfffo, 
mais  elle  a  Iç  même  sens  technique  ;  dans  Tune  comme  dan0 
l'antre,  le  retranchement  {demnutio)^  le  changement  (permur 
tatio)  dont  il  s'agit,  n'ont  trait  qu'à  la  perte  de  Tun  ou  de  l'autre 
des  trois  éléments  essentiels  en  la  personne  du  droit  civil  romain  : 
la  liberté,  la  cité  ou  la  famille;  pour  l'une  comme  pour  l'autre, 
le  nombre  de  ces  deminutianes  ou  permutationes  est  limité  par 
conséquent  à  trois. 

201 .  Cependant  les  trois  éléments  qui  composaient  cet  état  du 
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droit  civil  romain,  quoiqu'en  étant  inséparables  les  uns  comme 
les  autres  y  n'y  avaient  pas  tous  la  même  importance,  et  ne  se 
aodifiaient  pas  de  la  même  manière. 

Comme,  de  sa  nature,  la  classe  des  hommes  libres  était  une, 
quant  à  la  liberté,  abstraction  faite  des  antres  droits,  il  n*y  avait 

fioint  de  milieu  entre  y  rester  ou  en  sortir,  garder  ou  perdre  la 
ibertë  :  aussi  ne  dit-on  pas  libertas  mutaiur,  mais  libertas  amit- 
tiiur  (1).  Cette  perte  totale  d'un  des  éléments  constitutifs  de  Tètat 
du  droit  civil  romain  entraînait  la  perte  de  Tétat  lui-même  et  des 
deux  autres  éléments  qui  le  composaient  :  c'était  ce  qu'on  nom- 
mait maxima  capùis  deminutio. 

De  même,  comme  il  n'y  avait  qu'une  seule  cité  romaine,  point 
de  milieu  entre  y  rester  ou  en  sortir,  garder  ou  perdre  la  cité,  on 
ne  dit  pas  civitas  mutatur,  mais  civitas  amittitur  (2).  Cette  perte 
totale  d'un  des  éléments  constitutifs  de  l'état  du  droit  civil  romain 
entraînait  aussi  la  perte  de  l'état  lui-même,  mais  non  celle  des 
deux  autres  éléments;  car  ici  la  personne,  en  perdant  l'état  de 
citoyen  romain,  perdait  bien  la  famille,  mais  conservait  la  liberté  : 
c'est  la  média  capitis  deminutio. 

Enfin,  comme  dans  la  cité  romaine  il  y  avait  plusieurs  familles, 
tant  que  Ton  conservait  la  liberté  et  la  cité,  on  ne  sortait  d'une  de 
ces  familles  que  pour  entrer  dans  une  autre,  dans  laquelle  on  était 
ou  chef  ou  dépendant  ;  il  n'y  avait  jamais  perte  absolue ,  il  y  avait 
seulement  changement  (famUia  tantum  mutatur)  (3).  L'état  du 
droit  civil  romain  n'était  pas  détruit  (iàlvo  statu)  (4),  mais  la 

Îosition  de  l'homme  seulement  était  modifiée  {status  duntaxai 
ominis  mutatur)  (5)  :  c'était  ce  qu'on  nommait  minima  capitis 
deminutio. 

Ce  caractère  des  trois  diminutions  de  tête,  tel  que  nous  venons 
de  l'exposer,  se  trouve  parfaitement  et  brièvement  résumé  dans  le 
passage  suivant  de  Paul  :  a  Capitis  deminutionis  tria  gênera  sunt  : 
maxima,  média,  minima.  Tria  enim  sunt  quœ  habemus,  liber- 
tatero,  civitatem,  familiam.  Igitur,  cum  omnia  hœc  amittimus, 
hoc  est,  libertatem  et  civitatem  et  familiam,  maximam  esse  capitis 
deminutionem  ;  cum  vero  amittimus  civitatem ,  libertatem  reti- 
nemus,  mediam  esse  capitis  deminutionem;  cum  et  libertas  et 


(1)  Ulp.  ii.  §  il  :  t  Maxima  capitis  deminutio  est  per  aoam  et  civitas  et 
libertas  amittitur;  «  et  ci-après  au  J  1  de  notre  titre.  — (S)  Uàd,  et  ci-après  an 

52  de  notre  titre.  On  dira  nien,  dans  le  langage  général,  eivitate  mutari  :  ainsi, 
ans  Gicéron  :  c  Jus  mtUantUtrum  ehntatum;  ne  quis  invitut  chritate  mutdur; 
chUate  Ulwn  tmOatum  esse  •  (Pro  Batbo,  $$  13  et  18),  parce  qu'il  pent  arriver 
qu'un  citoyen  passe  d'nne  cité  dans  une  autre;  mais  dès  lors,  pour  le  droit  civil 
tant  public  que  privé  des  Romains,  la  cité  romaine  est  perdue,  cwUas  amùtUur, 
létat  de  citoyen  romain  n'existe  plus  :  ■  Duarum  civitatom  civis  esse,  nostro 
jure  civiii.  nemo  potest;  non  esse  bnjus  civitatis  civis,  qui  se  alii  civiUti  dicarit, 
potcst.  .  (Cicrfa.  !«</.  S  11.)  —  (3)  DiG.  4.  5.  De  cap.  min.  7  et  11.  f.  Paul. 
—  (4)  DiG.  88.  17.  ad  S.  C.  TertuU.  1.  g  8.  f.  Ufc.  —  (5)  Ulp.  il.  $  13; 
et  a-après,  g  3  de  notre  titre.  r        \  / 


/ 
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civttas  retinetur,  familia  tantum  mutatar,  mtnimam  esse  capitis 
deminutionem  constat  (1).  » 

202.  Ce  que  nous  disons,  que  par  la  grande  et  par  la  moyenne 
diminution  de  fête  Fétat  du  droit  civil  romain  était  détruit,  tandis 
qu'il  continuait  d'exister  (salvo  statu) ,  mais  qu'il  était  seulement 
changé  (status  duntaxat  mutatur)^  dans  la  petite  diminution  de 
tête,  est  incontestable  en  fait  comme  en  droit.  Cette  idée  n'est  pas 
exprimée  cependant  lorsque  les  jurisconsultes  romains  disent 
également  pour  les  trois  cas  status  pertnutatio/  mais  elle  ressort 
des  textes  que  nous  venons  de  citer  au  numéro  précédent.  Pour  la 
rendre  sensible  par  un  résultat  matériel,  nous  élirons  qu'autrefois 
celui  qui  avait  perdu  la  liberté  ou  la  cité  cessait  d'être  inscrit  sur 
le  cens  des  citoyens;  tandis  que  celui  qui  avait  changé  de  famille 
continuait  toujours  à  y  être  inscrit,  mais  à  tine  autre  place, 
comme  appartenant,  non  plus  à  telle  famille,  mais  à  telle  autre. 
C'était  par  la  même  raison  qu'on  appelait  accusations  capitales 
non-seulement  celles  qui  pouvaient  faire  perdre  la  vie,  mais 
encore  celles  qui  menaçaient  les  droits  de  liberté  ou  ceux  de  cité, 
le  caput  ou  la  personne  du  droit  civil  romain  devant  être  détruite 
par  Tune  ou  l'autre  de  ces  pertes  (2)  ;  enGn  toujours  par  la  même 
raison  que  les  jurisconsultes  avaient  comparé  à  un  mort,  idée 

t première  de  la  mort  civile ,  l'homme  frappé  de  la  grande  ou  de 
a  moyenne  diminution  de  tête  (3) ,  tandis  que  la  même  compa- 
raison n'était  pas  appliquée  à  celui  qui  n'avait  éprouvé  que  la 
petite  diminution. 

203.  II  n'y  a  pas  de  difficulté  pour  expliquer  l'idée  d'amoin- 
drissement, de  diminution,  contenue  en  cette  expression  capitis 
deminutio,  quant  aux  cas  de  grande  ou  de  moyenne  diminution 
de  tête.  Caput  étant  pris  dans  un  sens  général,  pour  la  personne 
en  tout  son  ensemble,  retranchez-en  la  liberté  et  la  cité  à  la  fois, 
il  ne  reste  plus  que  la  personne  physique  ;  retranchez-en  la  cité 
seulement,  il  ne  reste  que  la  personne  physique  et  la  personne 
du  droit  des  gens  :  dans  les  deux  cas ,  la  personne  du  droit  civil 
romain  a  disparu.  L*idée  de  diminution,  plus  grande  dans  le 
premier  cas ,  moindre  dans  le  second ,  est  bien  sensible. 

Hais  quant  à  la  petite  diminution  de  tête,  cette  idée  de  dimi- 
nution est  moins  apparente.  On  l'a  cherchée  dans  une  diminution 
de  capacité,  et  H.  de  Savigny  a  rendu  quelque  crédit  à  cette  opinion 
en  l'appuyant  de  son  savoir  (t.  I,  Génir.,  n*  72).  Nous  n'hésitons 
pas  à  la  repousser  comme  n'appartenant  pas  au  droit  romain. 

(I)  D.  4.  5.  De  cap,  mm.  11.  f.  PaaI.  —  (2)  Dus.  48.  1.  De  publicis  JudU 
eis.  %  f.  Paul.  •  (3)  Dig.  35.  1.  De  eondit.  59.  g  S.  f.  Ulp.  :  ■  Servitus  morii 
•drimilafar.  *  —  48.  SO.  De  bon.  damn,  5.  pr.  f.  Ulp.  :  c  qaasi  mortaa  sit.  i  — 
50.  17.  De  reg.  jur,  209.  f.  Ulp.  :  «  Servitutem  mortaliSiti  fere  comparamos.  t 
—  37.  4.  De  bon.  poss,  e.  tab.  1.  J  8.  f.  Ulp.  :  ■  Deportatos  enîm  moHuornm 
loco  habendos.  >— 38.  2.  De  ban.  libert.  4.  g  2.  f.  Pteil.  :  •  Qui  (deporiatua) 
mortui  loco  babetor»  ■ 
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M.  de  Savigny,  malgré  la  connaissance  profonde  qa'il  possède 
des  sources  historiques  y  voulant  écrire  son  traité  en  vue  du  droit 
romain  actuellement  usuel  en  Allemagne,  s'est  laissé  entraîner  à 
des  divisions,  puis,  par  esprit  de  système  logique,  à  des  consé^ 

Juences  d'un  caractère  moaerne.  Il  en  a  été  ainsi  dans  sa  division 
es  personnes  d'après  la  capacité  de  droit,  et  dans  tout  le  système 
si  péniblement  construit  sur  cette  idée,  à  rencontre  des  textes  les 
plus  précis  du  droit  romain,  relativement  à  la  petite  diminution 
de  tète.  Ce  n'est  pas  seulement  le  jurisconsulte  Paul,  c'est  Ulpien, 
c'est  tout  l'ensemble  et  toute  la  logique  du  droit  romain  qui 
s'accordent  pour  nous  dire  que  la  petite  diminution  de  tète  con- 
sistait dans  le  changement  ae  famille ,  la  perte  de  la  famille  à 
laquelle  on  appartenait  pour  en  commencer  une  autre  ou  pour 
entrer  dans  une  autre  (1).  Il  se  passait  ici,  dans  le  pur  droit  civil 
des  Romains,  par  suite  de  la  constitution  si  énergique  qu'avait 
chez  eux  la  famille  «  un  phénomène  juridique  des  plus  singuliers. 
Par  le  fait  seul  du  changement  de  famille,  de  quelque  manière 
qu'arriv&t  ce  changement,  celui  qui  l'éprouvait,  continuant  à 
garder  en  lui  la  même  personne  de  citoyen,  subissait  quant  à  sa 
personne  du  droit  civil  privé  une  transformation;  il  y  avait  comme 
une  mort  et  une  résurrection  sous  une  forme  nouvelle  ;  la  personne 
du  droit  civil  privé  qu'il  avait  eue  auparavant  s'éteignait  pour 
faire  place  à  une  autre.  Cette  extinction  n'était  pas  nominale, 
avec  elle  s'évanouissaient  tous  les  droits  civils  privés  attachés  à  la 
personne  éteinte,  actifs  ou  passifs;  jusque  dans  l'ordre  religieux 
et  dans  l'ordre  politique  les  conséquences  s'en  faisaient  sentir  : 
et  tout  cela  par  une  suite  logique  des  règles  sur  la  constitution  de 
la  famille  romaine  (tom.  I,  Génér.,  n*  71).  Aussi  Ulpien  dit-il 
de  cette  petite  diminution  qu'elle  fait  perdre  non-seulement  les 
droits  de  famille,  mais  les  droits  privés  de  l'homme  :  «  Prinata 
hominis  etjamtliœ  ejus  jura,  non  civitatis,  amittit.  »  Noua 
verrons  quelles  conséquences  logiques  mais  extraordinaires  se 
déduisaient  de  cette  extinction  de  la  personne  ;  commrnt  cette 
extinction  ne  frappant  que  la  personne  du  droit  civil  privé  et  non 
la  personne  naturelle,  les  droits  qui  se  référaient  à  cette  personne 
naturelle  survivaient,  ainsi  que  les  protestations  consistant,  suivant 
Texpression  des  jurisconsultes  romains,  in  facto  potius  quam  «i 
jure/  comment  le  droit  prétorien  vint  ici  au  secours  de  l'équité 
et  corrigea ,  à  Tégard  des  créanciers ,  les  effets  les  plus  criants  de 
cette  cxlinction;  comment,  enfin,  les  constitutions  impériales  de 
Juslinicij  (lient  disparaître  ceux  de  ces  effets  qui  blessaient  le  plus, 
dans  la  ramille  dii  sang,  les  affections  du  cœur.  Il  faut  avoir  perdu 
de  vue  celle  cxlinclion  singulière  de  la  personne  du  droit  civil  privé 

(1)  DiG.  k   b    De  cupii.  min.  6.  f.  Ulp.  «  Privata  bomiiiis  et  familis  ejua 

ï{^'i".°°r ''«'*■'*••  •"""»'••  —  ^^^'  7.  pr.  f.  Paul.  «Familia  mutati. .  — 
lom,  il.  I.  Paul.  <  Ciim  cl  libertas  et  civitas  retinalur,  fanulia  tanlnm  mitlatur, 
mioiinain  este  capilis  demiautioncm  constat,  i 
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pour  chercher  ailleurs  Tidée  de  demmutio  appliquée  même  à  cette 

5 lus  petite  diminution  de  tète.  La  personne  physique,  la  personne 
*homme  libre  et  citoyen  reste  sur  le  eaput  soumis  à  un  tel  évé- 
nement ,  mais  la  personne  du  droit  cîtîI  privé  périt  :  il  est  vrai 
qu'elle  est  remplacée  immédiatement  par  une  autre ,  peut-être  plus 
avantageuse  ou  plus  indépendante  ;  mais  qu'importe?  la  personne 
antérieure  du  droit  civil  privé  n'en  a  pas  moins  péri,  et  c'est  elle 
que  Ton  considère  dans  1  idée  de  retranchement  ou  demmutio. 

Hotoman ,  suivi  depuis  par  beaucoup  d'autres ,  a  dit  que  par  la 
grande ,  par  la  moyenne  ou  par  la  petite  diminution  de  tête ,  il  y 
avait  toujours  diminatiou  d'une  tête  dans  la  classe  des  hommes 
libres ,  dans  la  cité  ou  dans  la  famille  ;  de  sorte  qu'en  réalité  le 
mot  diminution  devait  s'appliquer  à  la  classe  qui  perdait  un  de 
ses  membres  et  non  au  membre  lui-même;  ce  ne  serait  que  par 
figure  de  langage,  à  l'aide  d'une  transposition  d'idée  qu'on  l'aurait 
fait  tomber  sur  ce  dernier,  et  qu'on  aurait  dit  eapite  deminutys. 
Si  ingénieuse  qu'elle  soit ,  cette  ei^plication  est  superflue  :  il  est 
bien  vrai  qu'il  y  a  diminution  d'une  tête  dans  la  classe  des  hommes 
libres,  de  la  cité  ou  de  la  famille,  c'est  même  dans  les  textes 
romains  que  l'idée  en  a  été  puisée  :  «  Eximitur  caput  de  cft?f- 
tate  (1);  »  mais,  néanmoins,  aucune  figure  de  langage  n'est 
nécessaire  ici  ;  c'est  bien  le  Cûput  soumis  à  la  petite  diminution 
qui  est  diminué  par  l'extinction  en  lui  de  la  personne  du  droit 
civil  privé,  que  nous  venons  de  signaler. 

!•  ManiMicapitis  demmotio  eit,  egm  !•  U  y  a  gnoide  dimmation  de  tète 

•li^DÛ  simul  et  civîtafem  et  liberUtem  lorsqu'on  perd  à  la  fois  la  cité  avec  la 

amiltit;  quodaccidithis  qnî  servi  pœn»  liberté;  ce  qui  arrive  à  celui  qu'une 

efficinntnr  atrocitaf e  sentent î»  ;  vel  fi-  condamnation  terrible  rend  esclave  de 

bertiSt  ut  ingratis  erga  patronot  cou-  la  peine;  à  rafiranohi  condamné  comme 

demnatis;  vd  bis  qui  se  ad  pretinm  ingrat  envers  son  patron;  à  celui  qui 

participandum  venundari  pasei  sunt.  s'est  laissé  vendre  pour  prendre  part 

au  prix. 

204.  Celui  qui  perd  la  liberté  perd  k  la  fois  la  cité  et  la  famille. 
Quant  aux  événements  qui  entraînent  cette  grande  diminution  de 
tête,  nous  les  avons  énumérés  déjà  (n**  44  et  suîv.  ).  C'est  ici  le 
cas  de  nous  les  rappeler.  Les  seuls  qui  existassent  encore  à  l'époque 
des  Instituts  sont  ceux  que  cite  notre  texte  :  1*  une  condamnation. 
En  eflet,  les  condamnés  au  dernier  supplice,  par  exemple  à  être 
livrés  dans  le  cirque  aux  bêtes  féroces ,  peine  sauvage  qui  existait 
encore  sous  Justinien  (qui  bestiis  subjiduntur ,  ad  bestias  dam-- 
nati)  (2) ,  les  condamnés  aux  mines  (in  metallum,  in  onus  metalli 
damnati)  (3) ,  devenaient  esclaves  par  l'efiet  seul  de  la  condam- 
nation^ et  sans  attendre  qu'elle  fût  exécutée  (4).  Hais  ils  n'avaient 


<1)  DiG.  48.  i.  De  jmhl.  jmd.  9.  f.  Fkul.  --  (S)  Ivsr.  i.  JS.  g  8.  —  D.  4S. 
19.  11.  8  8.  f.  Ifarci.  et  29.  f.  Gaius.—  (3)  D.  M.  19.  17.  f.  Marc.  —  (4)  Ik 
f.  10.  S  1.  Macer.  —  Ib.  f.  2.  g  1.  Vlp. 
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d'autre  maître  que  leur  supplice;  aussi  les  nommaîtron  servi 

Ïtenœ,  et  si  on  leur  donnait  quelque  chose  par  testament  »  la 
isposition  était  non  avenue,  puisqu*ik  n'avaient  point  de  maître 
à  qui  ils  pussent  acquérir  (I).  Justinien  supprima  plus  tard 
(an  538)  ce  genre  de  servitude,  dans  la  noveile  22,  cb.  8.  — - 
2''  L'ingratitude  de  Taffranchi.  Elle  donnait  an  patron  le  droit 
d'attaquer  l'affranchi  devant  le  magistrat,  et  d'obtenir  une  con- 
damnation qui  le  ferait  rentrer  en  esclavage  (2).  —  3*  La  vente 
qu'un  homme  libre  et  majeur  de  vingt  ans  faisait  de  sa  personne 
pour  prendre  part  au  prix  (n*46). 

II*  Minor,  siire  média  capitis  demi*  1(«  Il  y  a  moindre  on  moyenne  dimi- 

nutio,  est  cam  civitas  quidem  amittitar,  nation  de  tête  lonqo'on  pera  la  cité  en 

libertos  vero  retinetar;  quod  accidit  el  conservant  la  liberté;  ce  qui  arrive  k 

coi  aqua  et  igni  interdictum  faerit,  vel  celai  à  oui  l'on  a  interdit  Teau  et  le  feu, 

ei  qui  in  însulam  déportâtes  est.  oa  qae  Ton  a  déporté  dans  one  île. 

205.  La  moyenne  diminution  de  tête  fait  perdre  nécessairement 
les  droits  de  famille,  puisque  ces  droits  sont  propres  aux  seuls 
citoyens;  mais  l'homme  reste  libre  et  devient  étranger  (pere'^ 
grirmsJU  (3). — L'interdiction  de  l'eau  et  du  feu  était  une  formule 
de  bannissement  perpétuel,  qu'on  employait  pour  contraindre  an 
citoyen  à  s'expatrier  lui-même,  privé  qu'il  était  de  toutes  les 
choses  nécessaires  à  la  vie.  Personne ,  nous  dit  Cicéron ,  ne  ponrra 
jamais,  par  aucun  ordre  du  peuple,  perdre  les  droits  ae  cité 
malgré  lui  :  a  Quum  hoc  juris  a  majoribus  proditum  sit,  ut  nemo 
civîs  romanus  aut  libertatem^  aut  civitatem,  possit  amittere,  nisi 
ipse  auctor  factus  sit  v  ;  pas  même  les  condamnés  :  on  n'y  parvient 
à  leur  égard  que  d'une  manière  indirecte,  qu'en  leur  interdisant 
l'eau  et  le  feu  :  a  Id  autem  ut  esset  faciendum,  non  ademptione  civi- 
tatis,  sed  tecti,  et  aquœ  et  ignis  interdictione  faciebant  (4).  «Ce 
caractère  sacré  qui  protégeait  le  titre  de  citoyen  romain  disparut, 
mais  la  formule  de  bannissement  resta. — La  déportation  différait 
de  l'interdiction  de  l'eau  et  du  feu,  en  ce  que  le  condamné  était 
enfermé  dans  un  lieu  déterminé,  une  île,  d'où  il  ne  pouvait  sortir 
sous  peine  de  mort  (5).  Ce  genre  de  peine  remplaça  en  entier 
l'interdiction  de  l'eau  et  du  feu ,  dont  le  nom  resta  cependant  (6). 
11  ne  faut  pas  confondre  avec  la  déportation  la  relégation,  qui 
était  aussi  un  exil  dans  un  lieu  désigné.  Elle  en  différait  en  ce 
qu'elle  pouvait  être  perpétuelle  ou  temporaire,  mais  surtout  en  ce 
que,  dans  aucun  cas,  elle  ne  faisait  perdre  les  droits  de  cité  (7). 

(1)  Ih,  f.  17.  Marc.  •—  Pline  noos  dit  cependant  qu'il  y  en  avait  dans  b 
plupart  des  dtés,  et  qu'ils  y  remplissaient  les  fonctions  d'esclaves  publics  :  ■  In 
plerisque  civitatibus,  maxime  Nicomedis  et  Nices,  quidam  vel  in  opus  damnati, 
vol  in  lodum ,  similiaqne  bis  gênera  pœnarum ,  publicorum  servorum  officie 
minislerioque  funguntur,  atque  etiam,  ut  publtci  servi ,  annaa  accipinnt.  i  (Plis. 
MjMfJO.  40.)  —  (t)  D.  te.  3.  «.  i  i.  f.  Modest.  —  C.  «.  7.  —  (3)  Ulp. 
Beç.  40.  S  3.  ^  (4)  Ck.  Pro  domo.  c.  29  et  30.  —  (5)  D.  48.  19.  4.  f.  Il  " 
^  (6)  D.  48.  19.  «.§!.-.  (7)  D.  48.  SS.  7.  Ulp/  ^ 


ara. 


TIT.  XVI.  DUHNDTION  DE  TÊTE.  157 

m*  Mittima  capitis  demînatio  est,  S*  Il  y  a  petite  diminution  de  tête 
cnm  et  civitas  et  lioerlas  retinetnr,  sed  lorsque  la  cité  et  la  liberté  sont  con- 
status  haminis  comnttUaiur;  quod  acci-  serrées ,  mais  que  l'état  de  ia  personne 
dit  his  qnî,  cum  sai  juris  fuenint,  cca-  est  modifié  :  ce  qnî  arrive  à  ceux  qui, 
perunt  aiieno  juri  suhjeeli  esse;  vel  après  avoir  été  maîtres  d'eux-mêmes, 
contra,  si  filius  familias  a  pâtre  ernan-  sont  passés  au  pouvoir  d' autrui.  En 
cipatus  fuerit,  est  capite  deminutus.  sens  mverse,  lorsqu'un  fils  est  éman- 
cipé par  son  père,  il  essuie  la  diminu- 
tion de  tête. 

206.  Statué  hominis  commuta tur.  L*état  du  citoyen  romain 
n'était  pas  détruit,  comme  nous  l'avons  expliqué  déjà,  par  le  cban- 

Î[ement  de  famille  ;  aussi  Ton  ne  dit  pas  ici  status  amittitur;  bien 
oin  de  là,  Ulpien  dit,  en  propres  termes,  que  la  petite  diminution 
de  iéie  a  lien  salvo  statu  (1)  ;  mais  la  personne  antérieure  s*étei- 

Înant,  quant  au  droit  civil  privé,  en  celui  qui  subissait  cette  petite 
iminution  de  tête,  pour  donner  naissance  à  une  personne  nouvelle, 
il  y  avait  là  un  changement  qui  justifie  bien  ces  expressions  des 
jurisconsultes  romains  et  de  notre  texte  status  commutatur, 

Cœperunt  aliéna  juri  subjecti  esse.  Ce  passage  ne  fait  autre 
chose  que  citer  en  exemple  les  deux  cas  les  plus  usuels  de  petite 
diminution  de  tôte  :  Tadrogation  et  Témancipation.  Gardons-nous 
bien  de  Tentendre  comme  énonçant  le  principe  que,  pour  qu*il  y 
ait  petite  diminution  de  tète,  il  faut  que  la  personne  ait  passé  de 
Tétat  de  chef  de  famille  à  celui  de  fils,  ou  réciproquement  de  Tétat 
de  fils  à  celui  de  chef.  Outre  que  cette  traduction  serait  vicieuse, 
elle  exprimerait  une  erreur  de  droit.  Il  y  a  petite  diminution  de 
tête  toutes  les  fois  qu'il  y  a  changement  de  famille,  a  cumfamiliam 
mutaverint ;  familia  mutati ;  Tamûia  tantum  mutaturn,  dit  le 
jurisconsulte  Paul;  aprivata  hominis  et familiœ  jura  amittitv, 
dit  Ulpien  (2).  U  peut  arriver  que  dans  ce  changement  celui  qui 
était  fils  devienne  chef,  ou  réciproquement  ;  mais  il  peut  arriver 
aussi  que  cela  n'ait  point  lieu  :  ainsi  le  fils  donné  en  adoption 
par  son  père  entre  dans  la  nouvelle  famille  avec  la  qualité  de  fils 
qu'il  avait  dans  l'ancienne. 

207.  Dans  l'opinion  de  M.  de  Savigny,  que  nous  avons  déjà 
signalée  pour  la  repousser  (tom.  I,  Gén.,  n*  72,  et  ci-dess. 
n"*  203) ,  il  y  aurait  minima  capitis  deminutio  toutes  les  fois  que 
le  changement  d*état,  sans  éteindre  le  droit  de  cité,  ferait  passer 
la  personne  dans  une  eonditio  deterior,  diminuant  sa  capacité  de 
droit  ;  de  telle  sorte  que ,  pour  savoir  s'il  y  a  eu  ou  non  petite  dimi- 
nution de  téte^  il  faudrait  comparer  l'ancien  état  au  nouveau,  et  voir 
si  la  personne  y  a  perdu  ou  y  a  gagné  en  capacité  de  droit  :  ce  qui 
conduit  logiquement  M.  de  Savigny  jusqu'à  opposer  à  la  diminu- 
tion une  augmentation  ou  amélioration  a'état.  Ce  ne  sont  point  là 
les  idées  romaines  ;  l'unique  fait  à  considérer  est  le  changement 

(I)  D.  38.  17.  1.  S  8.  f.  Ulp.  —  (S)  Di6.  4.  5.  De  cap,  mm.  3.  f.  Panl,  et 
d-dess.,  no  203,  avec  la  note  1. 
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de  famille.  Noas  en  avons  déjà  donné  la  preuve,  elle  ressortira 
davantage  encore  des. explications  qui  vont  suivre. 

208.  De  la  perte  ou  de  la  sortie  de  la  famille,  de  quelque 
manière  qu'elle  arrive,  découlent,  pour  celui  qui  la  subit,  tontes 
les  conséquences  de  la  mimma  capitis  deminutio. 

Dans  Tordre  religieux  il  perd  le  culte  domestique  et  les  sacra 
mivata,  il  passe  à  un  autre  culte  et  à  d'autres  sacra;  et  s'il  était 
le  seul  chef  de  famille  qui  les  soutint,  ce  culte  et  ces  sacra  soni 
tout  à  fait  éteints.  «  Quia  ?  sacra  Glodiœ  gentis ,  cur  intereunt  quod 
in  te  est  ?»  dit  Cicéron  à  Clodius  (ci-dessus,  n"*  1 32 ,  avec  la  note  â) . 
Si  Ton  se  pénètre  bien  du  caractère  des  institutions  romaines,  on 
sentira  combien  cette  sortie  du  culte  et  des  sacra  privata,  lesauels 
se  transmettaient  avec  la  représentation  de  la  personne  aux  héri- 
tiers, avait  dû  entrer,  à  elle  seule,  d^nne  manière  déterminante , 
dans  ridée  que,  par  le  changement  de  famille,  il  s'opérait  en  celui 
qui  l'éprouvait  un  changement  de  personnalité.  La  première  per- 
sonne avait  cessé  d'exister,  puisqu'elle  était  déliée  ae  l'obligation 
indissoluble  du  culte  et  des  sacra  domestiques ,  et  il  avait  sur j^i 
une  personne  nouvelle. 

Dans  l'ordre  privé,  nous  savons  comment  et  pourquoi  s^opérait 
ce  changement  de  personnalité,  et  avec  lui  le  changement  de 
patrimoine  (tom.  I,  Génér,,  n""  71).  Toutes  ces  raisons,  religieuses 
ou  civiles,  se  tenaient  étroitement  Tune  à  l'autre  et  venaient 
aboutir  chacune,  en  définitive,  aux  règles  de  la  constitution  de 
la  famille  romaine.  — Comme  conséquences,  sont  perdus  non- 
seulement  les  droits  d'agnation ,  mais  aussi  ceux  de  gentilîté  (I), 
et  les  droits  de  patronage,  tant  par  la  petite  diminution  de  tète  de 
l'affranchi  que  par  celle  du  patron  ;  le  testament  qu'avait  pu  faire  le 
Câ}7iV^mintf/tf«  devient  inutiIe,irr?Vtim(ci-dessous,liv.2,  t.  Il,  §5); 
les  biens  et  les  créances  qu'il  avait  ne  sont  plus  à  lui  (ci-dessous, 
tom.  m,  Inst.  3,  10,  §  1  et  suiv.);  les  droits  exclusivement  atta- 
chés à  la  durée  de  sa  personne,  tels  que  ceux  d'usufruit,  prennent 
fin  {ibid.  )  ;  ses  dettes  s'éteignent  sans  être  recueillies  par  qui  que  ce 
soit,  et  les  créanciers  n'ont  plus  de  débiteur  :  le  préteur,  par  des 
remèdes  prétoriens ,  était  venu  au  secours  de  ces  débiteurs  contre 
cette  iniquité  du  pur  droit  civil  {ibid.,  §  3).  —  Mais  comme  ce 
n'est  que  la  personne  du  droit  civil  privé  qui  disparait ,  et  non  la 
personne  naturelle,  les  liens  de  la  parenté  du  sang,  ou  cognatio, 
continuent  de  subsister  (ci-dessous,  §  6  de  notre  titre),  les  obUga- 
tions  détruites  comme  obligations  civiles  restent  comme  obligations 
naturelles  (2)  ;  et  les  droits  actifs  ou  passifs  que  les  jurisconsultes 
romains  considéraient  comme  se  rapportant  à  cette  personne  natu- 
i^elle ,  ou  comme  consistant  plus  en  des  prestations  de  fait  qu'en  un 

(1)  GicÉRQii,  Topie,  6  :  c  Qui  capite  non  eunt  deminati,  *  dans  la  définition 
des  gentils.  —  Gai.  8.  {$  51.  83  et  84.  —  (î)  Dig.  *.  5.  De  capite  minuHt.  % 
%  t,  L  Ulp.  :  c  Manent  obligati  naturaliter.  » 
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dfaroU,  sont  maintenus  :  tels,  par  exemple,  comme  obligations, 
celles  résaltant  d*un  délit,  ou  celle  de  fournir  des  aliments  à  des 
ascendants  dans  le  besoin  (I);  et  comme  droit,  Thabitation  ou 
des  prestations  d'aliments  (2). 

Enfin ,  jusque  dans  Tordre  politique ,  les  ciHiséqnencea  de  la  pe- 
tite diminution  de  tête ,  bien  qne  la  personne  du  droit  public  n*en 
soit  pas  atteinte,  se  faisaient  sentir;  puisque  le  capiie  minutui^ 
affilié  à  une  antre  pr<q»riété,  passait  sous  un  autre  chapitre  du  cens, 
et  par  cela  m6me  pent-étre  dans  une  autre  classe  (ci-dess. ,  n*"  199). 

209.  Les  événements  qui  emportaient  perte  de  la  famille  et  par 
conséquent  petite  diminuticMi  de  lète ,  étaient  Tadrogation ,  Tadop- 
tion,  l*émancipation,  la  vente  per  ms  et  Vhnrn,  au  moyen  de 
laquelle  un  homme  libre  était  donné  m  maneignOj  et  tous  les  modes 
par  lesquels  la  femme  passait  jadis  in  mammiviri(S).  On  en  peut 
signaler  quelques  autres  encore,  qui,  tenant  moins  an  droit  géné- 
ral ,  apparaissent  plus  incidemment  dans  les  sonrces.  De  ces  diverses 
causes ,  les  trois  premières  sont  encore  indiquées  dans  la  législation 
de  Jttstinien  comme  emportant  petite  diminution  de  téte^  malgré  lei 
nombreux  adoucissements  apportés  aux  effets  de  cette  diminution; 
quant  aux  autres ,  la  plupart ,  et  notamment  le  mancipium,  le  pas- 
sage de  la  femme  m  manu  viri,  n* existent  plus. 

210.  L^adrogation  n'offre  aucune  difficulté  :  le  changement  de 
famille,  de  propriété  et  de  peraonnalifté  civile  y  est  bien  évident; 
tout  cela  indépendamment  des  formes  employées  pour  y  parvenir; 
soit  au  temps  où  elle  se  faisait  caUUù  comitiis,  soit  lorsqu'elle 
a  eu  lieu  par  rescrit  du  prince.  —  Mais,outre  Tadrogé,  tous  les 
enfants  qu*il  avait  en  son  pouvoir  subissaient  aussi  avec  lui  la 

f petite  diminution  de  tête.  Paul  le  dit  fort  nettement,  et  il  en  donne 
es  raisons  péremptoires  :  a  Liberos  qui  adrogatum  parentem 
sequnntur,  placet  minui  canut,  cum  in  aUena  potestate  sint  et  cum 
familiam  mntaverint  (4).  »  Ils  passent  sons  une  puissance  qui  leur 
était  auparavant  étrangère  (in  aliéna  potestate)  :  perie  du  culte 
privé  et  des  $aerm  privata,  affiliation  à  un  autre  culte,  à  un  autre 
patrimoine,  à  nne  autre  personnalité,  avec  toutes  les  conséquences 
qui  en  dérivent  et  qui  forment  les  effets  de  la  minima  capitis 

(i)  lUd.  9.  S  a.  f.  Ulp.  :  •  Nemo  detietts  ezoîtiir,  qnanitis  capite  minutas  sit.* 

—  DiGBST.  25.  d.  De  ofMte.  et  aUnd.  lib.  5.  S  i.  f.  Ulp.  :  •  Et  magis  puto, 
etiam  si  non  sint  liberi  in  potestate,  alendos  a  panntibus;  et  vice  mutna  alere 
parentes  debere.  ■  —  Voir  «n  autre  exempte,  Uig.  16.  3.  Deporiti,  SI.  pr.  f. 
Paul,  dans  le  cas  de  dép6t  lorsque  le  eapite  wUmUui  a  encore  en  sa  possession 
la  chose  déposée.  —  (z)  Dis.  X,  5.  De  cap.  wdn.  8.  f.  Gai.  :  •  Eas  obliga- 
tiones,  que  natnralem  prsstationem  habere  intelligontur,  palam  est  capitis  de* 
minutione  non  perire  :  quia  civiL's  ratio  naturalia  jura  cormmpere  non  potesi.  i 
^Gaius  cite  en  ezen^le  l'action  de  dot; — Hodestin  le  legs  dliabitatlon  :  •  Quia 
taie  legatum  in  facto  potius  quam  in  jure  consistit  *  (ioid,  f.  10);  —  Ulpkn, 
le  legs  des  services  d'un  esclave  :  •  Opene  servi  legata  capitis  minutione  non 
amittuntur.  *  (Di6.  7.  7.  De  oper.  serv.  2).  Il  t  en  a  plusieurs  antres  encore. 

—  (3)  Gai.  i.  J  162.  —  (4)  Dig.  4.  5.  De  capk.  min.  3.  pr.  f.  Paul. 
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demùiutio,  tout  est  renfermé  dans  ce  seul  fait.  Le  système  de 
M.  de  Savigny  vient  se  briser  contre  ce  texte  de  Paul ,  et  contre 
ces  réflexions,  puisées  dans  les  principes  du  véritable  droit  romain. 

211.  L'adoption ,  indépendamment  des  formes  qui  servaient  à 
Taccomplir,  soit  lorsqu'elle  se  faisait  par  des  mancipations  simulées, 
suivies  d'une  injure  cessio  (ci-dess.,  n*  133),  soit  lorsqu'elle 
s'est  faite ,  sous  Justinien ,  par  acte  devant  le  magistrat ,  produi- 
sant toujours  le  même  eflet  capital ,  c'est-à-dire  le  changement  de 
puissance ,  emporte  toujours  les  mômes  conséquences  de  minima 
capUis  deminutio.  Seulement  il  faut  remarquer  qu'à  l'époque  où 
avaient  lieu  les  mancipations  simulées ,  la  minima  capitis  demi* 
nutio  était  éprouvée  avant  que  l'adoption  fût  consommée  par  Vin 
jure  cessio,  puisqu'elle  se  produisait  dès  la  première  mancipa- 
tion,  de  telle  sorte  que  s'il  s'agissait  d'un  fils,  pour  lequel  trois 
mancipations  successives  étaient  nécessaires ,  chacune  de  ces  man- 
cipations opérait  une  nouvelle  capitis  deminutio  (1). 

212.  Nous  en  dirons  absolument  autant  de  l'émancipation ,  soit 
lorsqu'elle  s'accomplissait  au  moyen  de  mancipations  simulées  sui- 
vies de  manumissions  ;  soit  lorsqu'elle  s-'est  accomplie  par  rescrit 
du  prince,  en  vertu  de  la  constitution  d'Anastase  ;  ou  enfin  sous 
Justinien,  par  acte  devant  le  magistrat.  En  faisant  remarquer  tou- 
jours que  dans  l'ancienne  forme  la  minima  capitis  deminutio  était 

{produite  dès  la  première  mancipation ,  avant  que  Témancipatioa 
ut  accomplie,  et  qu'elle  se  renouvelait  à  chaque  mancipation  nou- 
velle, toujours  avant  que  l'émancipation  fût  achevée.  Voilà  pour- 
quoi Paul  donne  pour  motif  à  cette  diminution  de  iéte  Vimaginaria 
servilis  causa j  résultant  de  la  mancipation  (2)  :  c'est  de  la  plus 
grande  précision,  et  le  jurisconsulte  aurait  été  inexact  en  parlant 
autrement.  Voilà  aussi  qui  détruit  en  entier  tous  les  raisonnements 
que  M.  de  Savigny  a  cru  pouvoir  asseoir  sur  la  difiTérence  de  motifs 
indiqués  par  Paul,  entre  ce  cas  et  celui  des  enfants  del'adrogé.  Dans 
le  cas  d'adrogation ,  c'est  l'adrogation  elle-même,  et  seulement 
lorsqu'elle  est  accomplie,  qui  opère  la  petite  diminution  ;  dans  les 
cas  d'adoption  et  d'émancipation  suivant  l'ancienne  forme,  ce  ne 
sont  pas  ces  actes  eux-mêmes  :  dès  les  premiers  pas  de  l'opération 
et  avant  que  l'enfant  se  trouve  adopté  ou  émancipé,  par  l'efiet  de 

(1)  GiU.  1.  $  162  :  •  Minima  capUis  deminutio  est,  (quum  et  chitas)  et  libcrtas 
ret(tneftir;  sed  status  hominis  commtUatw;  quod  aecidit)  in  bis  qui  odoptantnr, 
item  io  his  qui  coemptionem  faciunl,  et  in  nis  qui  mancipio  dantor  quique  ex 
mancipalione  manamittuntur;  adeo  quidem  ut,  quoties  quisque  mancipetur,  a 
(peut-âtre  atque  manumitta)Uirj  toties  capite  deminuatur.  >  Les  restitutions  et 
les  explications  proposées  par  M.  de  Savigny  sur  ce  texte  mutité  nous  paraissent 
les  plus  probables.  Ce  sont  les  mancipations,  et  non  les  manumissions  venues 
ensuite ,  qui  opèrent  chacune  une  diminution  de  tête  ;  mais  Gains ,  voulant 
parler  des  émancipés ,  fait  mention  des  deux  opérations. 

(S)  I)io.  4.  5.  De  capii,  min,  3.  J  i.  f.  Paul.  :  c  Emancipato  iilio,  et  cœteris 
personis,  capitis  minutie  manifeste  aecidit  :  Gum  emancipari  nemo  possit,  niai 
ui  imaginariam  servilem  causam  dcductus.  t 
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la  première  vente  simulée,  la  petite  dimination  de  tête  a  eu  lieu. 
Ce  qui  BOUS  fournira  (ci-après,  n"^  1153  et  2017)  l'explication  d'un 
fragment  d'Ulpien  (D.  4,  5,  1,  §  2)  fort  obscur  sans  cette  notion. 

213.  Ce  qui  était  admis  pour  lesjlamittes  diales  et  pour  les 
vestales^  qui,  par  effet  et  par  privilège  de  ces  dignités  sacerdo- 
tales, se  trouvaient  libérés  de  la  puissance  paternelle  sans  dimi- 
nution de  tète ,  était  un  droit  tout  à  fait  exceptionnel. 

WW»  Servns  autem  mannmiksos  ca^  4«  Lonqa'un  esclave  est  afiranehi,  il 
Dite  .non  minnitiur,  quia  naUmn  capat  n'y  a  pas  dimination  de  tète ,  puisqu'il 
nabuit.  n'avait  pas  de  tête. 

214.  Nous  savons  dans  quel  sens  doivent  être  entendues  ces 
expressions  nullum  caput  habuit,  et  celles  de  Paul,  qui  reviennent 
au  même  quoique  paraissant  y  faire  opposition  :  a  Servile  caput 
nullum  jm  haoet,  ideo  nec  tninui  potest  n  (ci-dess. ,  n*"  199). 

V*   Qui  bus    autem    dignitas   roagis       6*  Il  n'y  a  pas  de  diminution  de  tête 

qnam   status   permutatur,    capite   non  pour  ceux  dont  la  dignité  change  pin- 

minunntur;  et  ideo  a  senata  motos  ca-  tôt  que  l'état,  ni  par  conséquent  pour 

pile  non  minui  constat.  le  sénateur  qui  est  exclu  du  sénat. 

215.  Nous  savons  que  les  diverses  dignités  n'entraient  nul- 
lement dans  la  composition  de  l'état  de  droit  civil  romain,  qui 
existait  sans  elles;  l'acquisition  ou  la  perte  de  ces  dignités  ne 
touchait  en  rien  à  cet  état. 

in*  Qood  autem  dictum  est,  manere  0«  Quand  on  a  dit  que  les  droits  de 

cognationis  jus  et  post  capitis  deminu-  cognation  survivent  même  à  la  dimi- 

tionem,  hoc  ita  est,  si  minime  capitis  nutîon  de  tète,  on  a  voulu  parler  de  la 

deminutio  interveniat;  manet  enim  co-  petite;  alors,  en  effet,  la  cognation  n'est 

gnatio.  l^am,  si  maxima  capitis  demi-  pas  détruite.  Mais,  s'il  intervient  la 

nutio  intercurrat,  jus  quoque  cogna-  grande  diminution  de  tête,  les  droits  de 

tionis  périt,  ut  puta  servitute  alicujus  cognation  s'éteignent  aussi.  Ils  péris- 

cognati;  et  ne  quidem,  si  manumissus  sent,  par  exeomle,  pour  le  cognât  ré« 

fuerit,  recipit  cognationem.  Sed  et  si  in  doit  en  servituoe,  et  ne  revivent  même 

insulam  quia  deportatus  sit ,  cognatio  point  par  l'affranchissement.  La  cogna- 

solvitur.  tion  est  aussi  rompue  par  la  déportation 

dans  une  île. 

216.  Le  but  qui  a  fait  examiner  ici  les  diminutions  de  tête  est, 
comme  nous  l'avons  dit,  de  connaître  leur  influence  sur  l'agnation, 
et,  par  accessoire,  sur  la  cognation.  Cette  influence  peut  se  résumer 
ainsi  :  le  lien  même  de  l'agnation  et  les  droits  qu'elle  donne  sont 
détruits  par  toute  diminution  de  tète  ;  le  lien  naturel  de  la  cogna* 
tion  n'est  rompu  par  aucune  diminution  ;  les  droits  civils  qui  y  sont 
attachés  périssent  par  la  grande  et  par  la  moyenne ,  mais  non  par. 


(4 

•  Vil 


fi)  Gai.  1.  SS  190-  1^*  et  S,  S  114.  —  Ulp.  10.  J  5.  —  Aul.  Gell.  1.  12  : 
rirgo  autem  vestalis  simul  est  capta  atque  in  atrium  Vests  deducta  et  pontifî- 
cibus  tradita  (est),  eo  statim  tempore  sine  emancipatione  ac  sine  capitis  roinn- 

tione  e  patris  potestate  exit,  et  jus  testament!  faciundi  adipiscitur Prsterea 

etiam  in  coramentariis  Labeonis,  qns  ad  XII  tabulas  composuit,  ita  scriptum 
est  :  «  Virgo  vestalis  neqne  hères  est  coiquam  intestate ,  neque  intestats  quis- 

Înam  :  sed  bona  ejns  in  pnbticom  redigi  aiunt.  Id  qao  jure  nat,  quœritur.  >  — 
aciTB ,  Annal,  4.  J  10. 

Tom  n.  il 
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la  petite,  qni  lansê'  Teniière  jouissance  ie»  éroifs  cÎTih,  et  d<m 
le  seal  elfei  est  on  changemenlf  de  femitte*,  chose  indifférente  pour 
la  cognation-.  -^H  est  bon  de  reniârcfaer  qne  Fhoinnie  f«(  esclate 
perd  tous  ses  agnats ,  tons  ses  droits  de  co^afion ,  et  qn*il  ne  les 
recouvre  jamais,  même  si,  par  la  suite,  il  est  affranchi;  car, 
après  Taffranchissement,  il  commence  cme  nonveHe  personne  e4 
une  nouvelle  famille  ^  séparée  entièrement  de  Fancienne  personne 
et  de  raBciemie  famiHe.  11  en  est  de  mâme  dans  le  cas  de  dépor- 
tation ,  à  moins  que  le  déporté  n'ait  été  restitué  en  entier. 

VII*  Cum  autem  ad  agaatos  tntela  V«  Bien  que  la  tutelle  appartienne 

pertineat,  bob  dmul  ad  oameft  pcvtiMt,  ans  agmÉB,  elke  ■fapparCieak  pas  à  tous 

sed  ad  eas  tantam  atd proanmiores grm^  an*  marne  temps,  rama  seiUement  aux 

du  sunt,  lely  si  plures  ejiudem  gradua  plus  prochef  en  degré,  ou  à  tous  ceux 

sôntf  ad  omnes  perîmei.  da  même  degré,  s'ils  sont  plosieurs. 

217.  Qui proxitntores  gradu  sunt.  Les  Douze  Tables ,  rangeant 
la  tutelle  parmi  les  droits  de  famflle,.  établissant  une  analogie 
entre  elle  et  Fhérédité,  Tavaienl  déféré  au  agnats  dans  le  même 
ordre  qne  la  snccession,  c'est-à-dire  en  appelant  d'abord  les  plus- 
proches.  De  là  cette  maxime  da  droit  romain  :  a  Ubi  emoiun 
mentum  succetsionn,  ibi  et  onus  tmtelœ  «  (1).  En  effets  l'héritier 
présomptif  du  pupille,  qui,  si  ce  pupille  vient  à  mourir^  doit  suc- 
céder à  sa  fortune,  est  intéressé  plus  que  tout  autre  à  la  conserver, 
à  l'augmenter;  d'ailleurs  il  était  censé  avoir  le  plus  d'affection, 
puisqu  il  était  le  plus  proche  parent  civil.  —  Toutefois  il  ne  faut 
pas  attacher  à  l'analogie  qui  e&istait  entre  la  tutelle  et  l'hérédité 
une  importance  trop  rigoureuse.  Ainsi,  il  pouvait  arriver  que  le 
plus  proche  agnat  fut  hcrilicr  présomptif  et  ne  fiât  point  tuteur,  par 
exemple,  si  c  était  un  impubère,  un  sourd-muet,  une  femme.  En 
sens  inverse,  il  pouvait  aiTÎver  que  le  plus  proche  agnat  fût  tuteur, 
et  ne  fut  point  néritter  présomptif,  par  exemple,  si  ie  père,  dans 
son  testament,  avait  lui-même  désigné  Théritier  de  son  fils  impu- 
bère, comme  il  en  avait  le  droit,  d'après  ce  que  nous  verrons  (2). 

Ad  omnes  pertinet.  Ainsi,  il  pouvait  exister  à  la  fois  plusieurs 
tuteurs  légitimes,  aussi  bien  que  plusieurs  tuteurs  testamentaires. 

TITULUS  XVn.  TITRE  XVII. 

DE  LEGinXA  PATRONORUM  TITKLA»  M  M  TSTHiLB  LEGITIME  DIS  PilTBOlS. 

Ex  eadem  lèse  Duodecim  Tabultrum ,       D* après  la  même  loi  des  Douze  TaUes» 

libertorum  et  libertarum  tutek  ad  pa-  la  tutcOe  des  atTrancliis ,   hommes  oa 

tronos  libefosqoe  eoram  pertinet,  qnie  femmes,  appartîei^  anx  patrons  on  & 

et   îpsa   légitima   tstela  voeaturf  non  levrs  eofaats.  Oa  b  agiiiMa  aiissî  to» 

quia  oomiDatiia  in  ea  lege  de  bac  tutela  telle  légitime ,  bob  pas  qu'elle  soit  éliH 

cafeatur,  sed  ^uia  porimle  accepta  et4  blie  d*uiie  maiùère  capresse  par  la  loi; 

per  interpretatioDOTOv  ac  si  verbU  legia  maie  parce  qu'elle  est  déooulec  de  rio* 

iBtrodocta  esset  Eo  eaim  ipso,  qood  terprétatioB  de  cette  kt,  comme  si  eHe 

bereditates  libertonim  libcrtanunqoe,  avHt  été  întFadkiiii  par  k  texte  même, 

ii  intestati  deceasiaaent^  juaserftt  lex  ad  Ea  effet,  4e  «e  qM  Aa  ks  avait  dmiaé 

(i)  IxsT.  i   17. ^  (â)  D.  5t«.  4.  i,  S  1  et  siihr.  t  Ulp.  —f,  8.  Paul. — f.  M. 
Hermog.  —  Inst.  S.  16, 
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pfttman  MbenMTe  «ovmb  peHiii«i«,  Tk^rédilé  des  aOrcncèis,  hommes  ou 
«redideroat  veteres  voloîtse  ugvm atiam  femroei ,  morb  lalestits ,  «m  pitftwis  et 
tutetisftdeosperUaere»ciiiaet4gnal08,   à  leuft  eutaaU^  les  aneieas  enl  oondo 


«I 

Ïie  nbi  ssoceisÛNiis  est  emeliaMiiitan ,  I  l'héréditë  sont  msi  cen  qu* 
i  et  ttttcJ»  MMU  esse  ddbei»  Ideo  sn»  povr  tnteors ,  d'sprès  ce  f  rioeipe  ^ne  le 
fem  diximos  plenimque ,  quia  si  a  fe-  plus  soeveat  là  eu  est  T avantage  de  la 
mina  impubes  manomittator,  ipsa  ad  he-  succession ,  là  doit  être  aasai  la  charae 
redîtetem  Toeator,  corn  iKas  nt  tofor.    de  fa  tutelle.  IVoas  disons /ej^tifiouMnl, 

parce  tfne  m  if  est  noe  femme  qui  a^- 
IraBchit  fcMiave  iByluliii,  elle  est  ap- 
pelle à  rbérédîlé,  M  cepeidaBt  m 
autre  prend  la  tatefle» 

fis.  Uo  esdav»  pMfirait  être  affrancbt  impubère ,  ay^nt  besom 
é*«i  tuteur.  Qui  iêmà  l^étre?  an  tuteur  testamentaire?  Mais  il  ne 
poQvail  jeu  aïoir,  puisque  cette  espèee  de  tuteur  n'est  donné  que 
par  le  clier  de  famine  aux  personnes  soumises  à  son  pouvoir.  Un 
a^at  ?  Mais  raffraacbi  commence  en  lut  une  nouvelle  fiimille  et 
n'a  point  d*agnat.  Les  moeurs*  le  rattachaient  en  quelque  sorte  à 
la  maison  de  son  patron  {n*  80)  ;  la  ici  des  Douze  TaMes  avait 
donné  à  ce  dernier  et  à  ses  enfants  le  droit  de  famtfle  le  plus 
important,  le  droit  d^hérèdîCé  :  Théophile  rapporte  k  ce  sujet  le 
sens  de  la  loi  des  Douze  Tables,  quoiqu'il  n'en  donne  pas  les  pro- 
pres, eipressîoas  ;  il  était  comëquent  d*y  joindre  le  droit  de  tutelle  ; 
ce  fut  ce  que  firent  les  prudents.  Aiftsi,  après  Taffirancbissement, 
c'est  le  patron  ^i  est  tâteur;  après  la  mort  du  patron,  ce  sont  ses 
cnlants,  et  cette  tutelle  est  légifinie,  parce  que,  d'après  les  termes 
d'Ulpîen  que  nous  avons  cités,  on  nommait  ainsi  les  tuteurs  déri- 
vant de  la  loi  des  Douae TaMes,  sort  expressément,  soit  par  con- 
siqueBce  :  or  le  patron  et  ses  enfants  sont  dans  ce  dernier  cas. 

TJTUUIS  XVUL  nXRE  XVUL 

os  LEGrriMA  PAiiavTOH  nmuL.         m  la  Tomui  lâmma  »%  mczmmwip^ 

Eiempl»  pslrwirir—  receplhi  Ait  el  il  fenemplede  la  lefele  des  «vtrons,. 

allatatelA,  i|iic  al  ipM  leoitifluivoGatojr:  il  en  a  été  reçn  une  antre  iqui  sappcUe 

Dam  si  quis  filiom  ant  fiiiam ,  nepotem  au«si  légitime  ;  car  ai  quelqu'un  émaa^ 

anf  neptem  ex  filio,  et  deinceps,  impo-  cipe  avant  leur  puberté  son  fils  ou  sa 

beres  «mancipaverît ,  legiftana  eorum  fine,  son  petit*fik  ou  aa  petite-fille  issus 

tiéererit.  d'tinfiÉs.et  ainÉideaiÉle,  il  en  sera  lo 

I  tvtenr  légitime. 

219.  Le  père  de  fauAlle  ne  parvenait  jadis  à  émanciper  Ini- 
méme  son  nls  qu'en  éteignant  d*abord  sa  puissance  paternelle 
par  les  ventes  nécessaires,  en  la  transformant  en  mancipium  par 
un  rachat,  et  en  affranchissant  alors  cet  enfant^  qu^il  avait  non 
plus  en  poîssance,  mais  in  mancipio. 

H  n'était  donc  rigoureusement  à  son  égard  qu^un  propriétaire 

Îui  l*avart  affranchi  du  mancipium;  c* était  à  ce  titre  qu'il  avait 
es  droits  d'hérédité  et  de  tutelle. 

Or,  l'impubère,  libéré  par  afiranchissement  du  mancipium, 

il. 
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se  trouvait,  par  rapport  à  la  tutelle,  dans  une  position  semblable 
à  celle  d'un  affranchi;  car,  étant  sorti  de  sa  famille  et  n*aj^ant 
plus  d*agnat,  il  ne  pouvait  avoir  de  tuteur  de  cette  classe.  Nous' 
avons  vu  que  le  propriétaire  affranchissant  était  assimilé  à  un' 
patron,  que,  par  suite  de  cette  similitude,  il  avait  des  droits 
d'hérédité  (n**  174).  Comme  une  conséquence,  il  devait  avoir,  et 
il  avait,  en  effet,  la  tutelle. 

Toutefois,  lorsqu'il  s'agissait  de  mancipations  non  pas  sérieuses, 
mais  fictives,  faîtes  par  l'ascendant  ou  par  le  coemptionateur  pour 
parvenir  à  l'émancipation ,  comme  il  n*y  avait  là  qu'une  fiction 
en  dehors  des  prévisions  de  la  loi  des  Douze  Tables ,  la  tutelle 
qui  en  était  la  suite  n'était  pas  considérée  comme  légitime.  Les 
jurisconsultes  romains  lui  avaient  donné  une  autre  qualification, 
tirée  des  circonstances  particulières  de  l'espèce.  En  effet,  comme 
dans  ces  opérations  fictives  figurait  toujours  un  contrat  de  fiducie, 
soit  pour  obliger  l'acquéreur  à  affranchir  lui-même  le  fils  ou  la 
femme  qui  lui  avaient  été  mancinés,  soit  pour  l'obliger  à  les 
rèmanciper  au  chef  de  famille ,  afin  que  ce  fût  celui-ci  qui  les 
affranchit  (n**  166),  les  jurisconsultes  avaient  appelé  Jîduciaires 
les  tutelles  qui  étaient  la  suite  de  pareils  affrancnissements. 

220.  Cette  épithète  de  tuteur  ^u^'atr^  était  appliquée  sans 
hésitation  à  l'acquéreur  fictif,  dans  le  cas  où  c'était  lui  qui  avait 
fait  l'affranchissement.  C'est  ce  que  nous  dit  Ulpien  en  ces  termes  : 
a  Qui  liberum  caput  mancîpatum  sibi  vel  a  parente  vel  a  (coemp- 
tionatore)  manumisit,  per  similitudinem  patroni  tutor  efficitur... 
qui  fiduciarius  tutor  appellatur  (1).  »  —  Gains  est  encore  plus 
explicite.  Anrès  avoir  parlé  de  la  tutelle  légitime,  il  en  indigne 
une  autre,  la  tuteUe  iduciaire ,  introduite  à  l'exemple  de  celle 
du  patron  :  a  Exemplo  patronorum  {quoque)  fiduciaria  (tutela) 
Te{per)ia.  est;  sunt  en(fi7t)...  fiduciariœ...  pride(i7}),  quœ  ideo 
nobis  competunt,  quia  (liberum)  caput  mancipatum  nobis  vel  a 
parente  vel  a  coemptionatore  manumiserimus  (z).  » 

Mais  si  l'affranchissement,  par  suite  d'une  rémancipation , 
était  fait,  en  définitive,  par  le  père  de  famille,  les  jurisconsultes 
romains  avaient  cru  devoir  par  nonneur,  par  déférence,  assimiler 
ce  dernier  à  un  véritable  patron  et  lui  donner  le  rang  de  tuteur 
légitime  :  a  Cum  is  et  legitimus  tutor  habeatur,  »  dit  Gains  ;  «  Vicem 
legitimi  tutoris  obtinet  » ,  dit  Ulpien  (3).  Car,  en  sa  qualité  de 
père,  il  ne  doit  point  lui  être  rendu  moins  d'honneur  qu'aux 
patrons  :  a  Et  non  minus  huic,  quam  patronis,  honor  prœstandus 
est  (4).  »  Du  reste,  à  l'époque  dfes  Instituts,  les  mancipations,  le 
contrat  de  fiducie  étaient  supprimés,  et  l'émancipation  était, 
comme  nous  le  savons,  ramenée  à  des  formes  bien  plus  simples. 

.  iD  ^''^Av%-  **•  S  5.  —  (%)  Gai.  1.  JJ  166  et  195.  --  (3)  D.  «6.  4.  8, 
S  10.  —  (4)  dii.  1.  u  17J  et  175. 
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TITULUS  XIX.  TITRE  XIX. 

OB  FUKJCIARIA  TOTILA,  01  LA  TUTELLE  FIDUCIAIRE. 

Est  et  alÎA  tufela,  qo«  fidnciam  appel-  Il  est  encore  ooe  autre  tutelle  qui  se 
Ja<ur  ;  nam  si  pareus,  filium  vel  fiuam,  nomme  fiduciaire.  En  eflet,  lorsqu'un 
nepotem  vel  neptem ,  vel  deinceps  im-  ascendant  émancipe  avant  leur  poMrté 
puoeres  manumiserit,  legitimam  naocis-  son  fils ,  sa  fiUe»  son  petit-fils,  sa  petite- 
citnr  eorum  tutelam.  Quo  drfundo,  si  fille  ou  autres,  il  est  investi  de  leur  ta- 
liberi  virilis  sexus  ei  extant,  fiduciarii  telle  lëmtime;  et,  à  sa  mort,  s'il  laisse 
tutoresyi/tortim  iuorum,  vel  fratris,  vel  des  en&nts  mâles,  ceux-ci  deviennent 
sororis ,  vel cseterorum  efficiuntor. Àtqui  tuteurs  fiduciaires  de  leurs  JUs,  frères, 
patrono  légitime  tutore  mortuo,  liberi  sœurs  ou  antres.  Cependant,  à  la  mort 
qnoqne  ejns  legitimi  sunt  tntores!  Quo-  du  patron  tuteur  légitime,  ses  enfants 
niam  filins  quidem  defuncti,  si  non  esset  sont  comme  loi  tuteurs  légitimes!  Cette 
a  vivo  pâtre  emandpatus,'post  obitum  différence  vient  de  ce  que  le  fils  du  dé- 
ejns  sni  juris  efficeretor,  nec  in  firatmm  fïint,  s'il  n'avait  pas  été  émancipé  du  vi- 
potestatem  recideret ,  ideoqoe  nec  in  vant  de  son  père ,  à  la  mort  de  ce  der- 
totelam.  Libertus  antcm ,  si  servus  man-  nier  serait  devenu  maître  de  lui-même, 
dsset,  utique  eomm  jure  apnd  libères  sans  retomber  sous  la  puissance  de  ses 
domini  post  mortem  ejus  futurus  esset.  frères;  voilà  pourquoi  il  n'est  point  sons 
Itatamenbiadtntelam  vocantnr,  #tj9er-  leur  tutelle  légitime.  Mais  l'affrancbi, 
^eetœ  sini  tttaiis,  quod  nostra  coosti-  s'il  était  resté  esclave,  aurait  toujours 
tntio  generaliter  in  omnibus  tatelis  et  été  soumis  au  même  titre  aux  enfanta 
cnrationibut  observari  prscepit  du  maître,  après  la  mort  de  ce  dernier. 

Toutefois,  ces  personnes  ne  sont  appe- 
lées à  la  tutelle  que  si  elles  oni  atteint 
râffe  de  capacité  entière,  règle  que  notre 
constitution  a  généralement  prescrite 
pour  tontes  les  tutelles  et  curatelles. 

221.  Quo  defuncto.  Le  père  émancipateur,  tuteur  du  fils 
émancipé,  mouraut  avant  la  puberté  de  ce  fils,  aurait  pu  lui 
donner  un  tuteur  testamentaire;  et,  quoique  strictement  cette 
dation  de  tutelle  ne  fût  point  valable,  cependant  on  Taurait  con- 
firmée (n*  184);  mais  8*il  ne  Tavait  point  fait,  on  donnait  pour 
tuteur  à  cet  enfant  ceux  qui,  avant  son  émancipation,  avaient 
été  ses  agnats,  c*est-à-dire  les  enfants  du  chef  émancipateur,  et 

Krmi  eux  on  prenait  celui  qui  était  au  degré  le  plus  proche  de 
Emancipé  (1).  Cette  tutelle,  ne  découlant  de  la  loi  des  Douze 
Tables  ni  directement  ni  indirectement,  mais  étant  la  suite  de 
mancipations  fictives  avec  contrat  de  fiducie,  se  rangeait  dans  la 
classe  des  tutelles  fiduciaires. 

Filiorum  suorum.  Théophile  donne  ici  des  exemples  pour  faire 
voir  comment  on  peut  se  trouver  le  tuteur  fiduciaire,  tantôt  de 
son  fils,  tantôt  de  son  frère  on  de  son  neveu.  U  nous  suffira  d'en 
donner  un  pour  le  fils.  Un  aïeul  émancipe  son  petit-fils,  retenant 
sous  sa  puissance  le  père  de  ce  pelit-nls;  Taieul  mort,  le  père 
deviendra  le  tuieur  fiduciaire  de  son  fils  émancipé. 

Atqui  patrono.  Justinien  se  fait  cette  objection  :  Lorsque  le 
patron  tuteur  légitime  meurt,  ses  enfants  sont  tuteurs  légitimes; 
pourquoi,  lorsque  le  père  émancipateur,  tuteur  légitime,  meurt, 

(1)  D.  S6.  4.  4.  f.  Modest. 
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ses  enfants  ne  sont-ils  que  tuteurs  fiduciaires?  Et  il  y  répond  par  un 
motirquî,  outre  qu*il  ne  prouve  rien,  ne  s*appTique  pas  à  tous  les 
cas;  car  supposons  qulT  s^agisse  d'un  petit-fils  émancipé  par  son 
aïeul,  son  père  naturel  restant  dans  ht  famille,  ce  petit-nfs,  ffll 
ii*avait  pas  été  émanûpé ,.  à  la  inort  de  Taleol  serûL  retombé  sous 
la  paissaoce  en  père  ;  et  eepeadani  c^  tlenner  n'est  ^a'oa  ttttear 
fiduciaire.  La  vèritalile  raison  est  qoe  la  k)i  êen  Dotne  Tables 
donnait  an  patron  et  à  ses  enfants  Fliérédité  de  raffranchi ,  et  par 
cosftéauent  la  tutelle,  caf  le  patron  eileseoEuits  du  patron,  étaient 
la  seule  fanille  cîf  île  de  Vaffnmchâ  z  celée  tvtdle  était  donc  Iégi<- 
f  fine  ;  le  père  émanctpatefir  araft  été  assnnîlé  à  un  pation ,  et  cmi- 
sidéré  par  conséquent^  lui  aussi,  comme  tuteur  légnime;  mais 
ses  enfaats  n'étaient  pas-  assioaHéa  aiu  enlants  fl'uo  paUon.»  ni 
pour  rbérèdfté,  ni  pmr  eonsé^sent  pour  la  foteHe.  Leurtotelln 
n'étart  donc  pas  légitime,  elle  ne  venût  ane  par  suite  àa  contrat 
de  fiducie  compris  daas  les  formes  Je  rémaacipation  :  d'oà  le 
noaa  de  fidMciaire  (1).  Bk,  bien  que,.  iewM  Anaslase,  lea  Crèras. 
de  rémancîpé  aveni  «cquîs  des  droits  m  suecessioif  (2^,  tevr 
tntelfe  n^a  point  cessé  pour  cela  d*'étre  fiduciaire,  et  n'est  pas 
devenue  légitime ,  parce  que  les  droits  d^hérédité,  lorsqu'ils  ne 
vanatent  pas  eax-mém^s  de  la  lai  des  Douze  Tables,  ne  donnaient 
pas  une  tutelle  l^gilme. 

^2.  Du  reste,  rappetons-noos  cette  observation  générale,  que, 
si  Ton  prend  le  mot  de  tutelle  légitime  dans  le  sens  le  plus  étendu, 
comme  sî^ifiant  talelle  donnée  psr  lalbî,  taiie  des  agaats^  du 
patron  et  de  ses  enfants,  de  rascanAnt  énancipatear  et  de  aaa, 
enfants,  son4  toates  Ugièimes;  ma»  si  l'on  prend  ce  mot  dans  le 
sem  spécial ,  comme  signifiant  tutelle  venant  des  Douae  TaUes, 
sest  expressément,,  soit  par  conséquence,  idors  le»  tgaata,  ies 
genlîls,  le  palaon  et  ses  entants  soné  réelleaMnl  tuteurs  légi- 
times :  le  père  émaneipateiir  leur  esi  assiBÎlé  par  honnenr  pocr 
sa  qaalrté^,  aiars  sea  «niants  ne  aant  fua  laéeavs  fidnciaices. 

22S.  SiperfetitB  $iwt  œtittii.  Cet  âge  éUit  cefai  de  migt^cîÉq 
aM  (3).  Celu»  qni  «tah  appelé  à  latotelle  par  la  M  devait  Mm 
capable  de  la  gérer:  s'il  était  aiineav  de  vingl-diif  ans,  f arien 
ou  sourd  et  muet,  il  ne  pouvait  être  tntenr  (4)  ;  e4  ici  l'on  n'a|ps« 
saiii  point  comme  poor  la  tnictte  testamenfairs,  c'esi-è^dire  on 
n'attendait  pas  que  son  incapaeî4è  eût  eetsè^  mat»  an  pasaaiÉ 
immédiatement  au  tuteur  que  laloiapfe]mtaprrèslui(5). 


certain 


Lt.  distioction  de  la  CiUeMi  lëgUimc  et  de  la  tutelle  fiduciaire  a  conservé  on 
intérêt  Dour  raccosation  de  suspicion  fn»  287}.;  elle  en  avait  autrefois 
pour  la  cession  de  la  (utelTe  des  femmes  (n»"  257). 

eC  5.  SS.  4.  —  (3)  m.  5.  ~  (M  d  M.  ♦.  «0.  f  «.  f.  Herm. 
Le  ajaléna  fue  anoa  vmow  de  pvconrir  wn  h»  tatelet  défiéréer  |Mr 
n^^i  ^^  ^"^^  ^^^^^  ^  ré|M»4|H«  des  loatitnta.  Mais,  après  cette 
novelle  de  Justinien,  qui  introduisit  (an  554)  un  nouvel  ordre  de  succession, 
dans  lequel  on  n'avait  égard  au'au  degré  de  parenté,  sans  pFus  distinguer  les 
affnats  des  co^inaU,  le  même  changement  fut  appoif^dhiB  iettuCsUav,  «rajmrs 
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IV  tTILUIVO  VUTORI ,  KT  BD  QUI   SI  UIOB    DU  TDTBIJft  âniBR  BT  VB  TOfinni  DOIW^ 

muà  KT  Tniâ  iMBâxim.  d'après  la  Mi  mhUk  w  titia. 

Si  coi  DoUiM  omoino  tutor  fvetat^  «i  Sî  ^aelqu'iin  te  iroavait  absolomont 

dabaf nr,  in  urbe quidem  romana ,  a  pr.«-  sans  tuteur,  il  Jai  en  était  donné  un, 

iore  urbano  et  majore  parte  tribunorum  dans  la  ville,  par  le  préteur  urbain  et  la 

plebis  tutor,  ex  lege  ntilia;  m  provin-  majarHé  des  trHntn$  des  plébéiens ,  en 

dis  ver»,  a  prasidilMis  provinoiaraai,  vertu  -ée  la  ioi  MiHa;  dans  les  provin- 

€x  lej|0  Julia  et  Titia.  ces,  par  les  présidents,  en  wertn  de  In 

loi  Julia  et  tiUa. 

224.  Nous  arrivons  à  la  tutelle  donnée  par  les  magistrats  : 
les  coramentofeurs  et  les  écmaîns  modernes  la  noninient  tutelle 
datwe.  Cette  dénomination  est  anjonrd^hoi  générafement  adoptée; 
cependant  elle  n'était  pomt  consacrée  dbez  les  jurisconsultes 
fiMnains.  Seulement,  en  rapprochant  dn  Tragment  d'Ulpien  d^à 
cité  :  Legitimoa  tutores  nemû  d(ft;  ted  lex,,.feciî  tutores  (1), 
•ces  expressions  fréquemment  employées  :  testamento  datns  tutor, 
ivêor  datHS  a  prœside,  n  fruHore,  on  poorratt  conclure  que,  par 
<ippesil»on  à  la  tutelle  défibrée  par  la  'loi ,  les  deux  tutelles ,  celle 
donnée  par  testament  et  ceNe  donnée  par  le  magistrat ,  étaient 
Natives  ;  mais  le  terme  de  tutor  datwus  qui ,  connne  nous  Tavons 
'VU  (n"  181),  est  appliqué  spécialement  par  Gai  us  et  par  Ulpien  au 
tuteur  donné  par  testament ,  n*est  pas  employé  de  même  pour  le 
tuteur  donné  par  les  magistrats.  Ce  tuteur  est  nommé  comme  ici, 
^ans  les  Insrtitnts,  tutor  AtUianus  (2),  du  nom  de  la  loi  Atiliûj 
«d'après  laquelle  il  était  donné  ;  et  comme  cette  loi  ne  regardait  que 
les  tuteurs  donnés  dans  la  ville,  on  appelait  le  toteur  donné  dans 
les  provinces  tutor  JtMotiitanus,  du  nom  de  la  loi  Julia  et  Titia 
qui  les  concerfiaît.  Cest  TbéopkHe  qui  nous  indique  cette  der- 
nière qualification.  —  L'expression  latine  est,  du  reste,  dore, 
^tofiner  un  tuteur,  et  no«  pas,  comme  nous  le  disons  en  français, 
lUmUftûre,  Cette  locution  nomimzre  tutorem  avait  reçu  chez  les 
Romains  un«ens  tedmique,  celui  de  désigner,  proposer  quelqu'un 
pour  tuteur,  soit  qu'il  s'agît  de  magistrats  inférieurs,  magistrats 
municipaux ,  qui  n'avaient  pas  9e  droit  de  donner  le  tuteur,  mais 
^i  avaient  pour  mission  de  proposer,  de  faire  connaître  par  son 
Bom  an  magistrat  supérîeur(fK7f9imare)  celui  quMls  jugeaient  apte 
à  être  donné  (3),  soit  qu'il  «'agit  de  celui  qui  avait  été  appelé  à  la 
tatelle,  et  ^i»  pour  s'en  exempter»  à  défaut  de  toute  autre  excuse 


i«M 


'eonformémevt  à  ee  principe,  que  l'uiie  deit  être  k  coneéqvenee  de  l'antre.  Les 
feiunes  néanmoins  restèrent  teojonrs  incapables  d'être  tutriees,  à  i'eiceptîon 
-de  k  mère  et  de  Taîenle  (1km.  118.  c.  5).  (Veyet  eependMt  II.  Démangeât, 
Z^ééà.,  ton.  1,  p.  370.) 

(1)  D.  M.  k.  5.  ^  (9)  Qui  AtUkmm  IMtor  teemtmr,  dit  Gains.  1.  g  195; 
quùs  tutores  Atilianos  appeUasmu^  dit  Ulpien,  Reg.  11.  S  iS;  de  même  Théo- 
phile, h.  p.  —  (3)  OiG.  27.  7,  De  fidejussoribus  et  nominatoribus  et  kere" 
dibus  hUorum  et  curatorum,  —  Bid.  8.  De  tnagUtratibus  conveniendis,  1. 
88  3.  5.  10.  f.  Ulp.  —  GoD.  5..  75.  Mém*  ruàr,,  const.  1.  4  et  5. 
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avait  le  droit  de  proposer,  de  désigner  nominalement  une  antre 
personne  comme  devant  en  être  chargée  de  préférence  (iutorem 
poiiorem  nominare),  institution  spéciale  qui  nous  a  été  révélée 
par  les  Fragmenta  Vaticanaj  et  dont  nous  parlerons  en  traitant, 
ci-dessous,  des  excuses. 

Et  majore  parte.  Les  tribuns  étaient  au  nombre  de  dix  (tom.  I, 
Hist.,  n""  204)  ;  ils  délibéraient  tous  avec  le  préteur  sur  la  dation 
du  tuteur.  Cette  dation  n'avait  lieu  que  lorsqu'à  l'avis  du  préteur 
se  réunissait  la  majorité  des  tribuns,  par  conséquent  au  moins 
six ,  dit  Théophile. 

Ex  Uge  Alilia,  Sa  date  véritable  n^est  point  connue.  Elle  doit 
remonter  à  une  époque  assez  éloignée,  parce  qu'il  dut  arriver 
fréquemment  que  des  personnes  n'avaient  ni  tuteur  testamentaire 
ni  tuteur  légitime;  et  l'on  dut  sentir  dès  lors  le  besoin  de  régulari- 
ser la  dation  d'un  tuteur.  La  loi  Atilia  existait  probablement  l'an 
de  Rome  557,  car  Tite-Livc,  en  parlant  d'une  affranchie  vivant 
à  cette  époque,  nous  dit  :  «  Post  patroni  mortem,  quia  nullius  in 
manu  esset,  tutore  a  tribunis  et  prœtore  petito...  (I).  »  C'est  pour 
cela  que  M.  Haubold,  dans  ses  Tables  chronologiques,  eom- 
mence  à  l'indiquer,  dès  cette  année,  comme  douteuse  quant  à  sa 
date.  Heineçcius,  dans  ses  Antiquités  romaines,  la  place  en  443, 
présomption  qui  n'est  fondée  que  sur  le  nom  d'un  tribun  de  cette 
époque,  Atiltus  Regulus,  Quant  à  la  loi  JuUa  et  Titia,  on  s'ac- 
corde généralement  à  la  placer  sous  Jules  César  Octavien ,  an  723 
de  Rome;  cependant  Théophile  en  parle  comme  de  deux  lois 
distinctes  :  la  loi  Julia  et  la  loi  Titia,  portées  l'une  après  l'autre. 
U  faut  avouer  que  cette  assertion  s'accorderait  difficilement  avec 
les  fragments  de  tous  les  jurisconsultes  qui  ne  disent  jamais  que 
lex  Julia  et  Titia,  au  singulier. 

La  dation  d'un  tuteur  n'était  pas  comprise  dans  les  attributions 
ordinaires  des  magistrats  ;  elle  ne  se  rattachait  ni  à  l'organisation 
d'un  procès  avec  l'indication  du  droit  (jurisdictio) ^  ni  à  leur 
pouvoir  exécutif  (ffnpmtfin)  (tom.  I;  Hist.,  n"*  117).  Aussi  était-il 
reconnu  qu'ils  n'avaient  le  droit  de  donner  un  tuteur  que  lors- 
qu'une loi  le  leur  avait  spécialement  accordé  (2).  La  législation, 
sur  cette  matière,  subit  plusieurs  variations  que  les  Instituts  indi- 
quent. La  première  loi  fut  la  loi  Atilia,  dont  nous  venons  de  parler. 

!•  Sed  et  si  testamento  tntor  sub  con-       !•  Et  même  si  la  cUtion  da  tuteur 

ditiooe,  tut  die  certo,  datoB  fuerat,  par  testament  était  soue  condition  on  4 

quandiu  conditio  ant  dies  pendebat,  ex  tenne ,   tant  que   la  condition  ou  le 

iisdem  legibas  tutor  dari  poterat.  Item ,  terme  n'était  pas  arrivé,  on  pouvait  don* 

si  pure  datus  fuerat,  quandiu  ex  testa-  ner,  d'après  les  mêmes  lois,  un  autre 

mento  nemo  beres  exîstebat ,  tandiu  ex  tuteur,  par  intérim.  Si  U  dation  était 

îisdem  legibus  tutor  petendus  erat,  qui  pure  et  simple,  il  fallait  pareillement  « 

^ , , .  _^ . . 

(1)  TiT.  Liv.  39.  9.  —  (2)  c  Tutoris  datio  neqne  imperii  est ,  neqoe  jurisdio^ 
tionis;  sed  ei  solum  compeiit,  oui  nominatim  Aoc  dédit  vel  lex,  vel  senatus- 
eoDSttUum,  vd  princeps  >  (D.  S6.  i.  6.  g  S.  f.  Ulp.). 
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desinebat  esse  tutor  si  condltîo  existe*  tent  qu  il  n'eustoit  pas  d'héritier  ea 
ret,  Autdies  veniret,  autberesezisteret,   vertu  da  testament,  oemander,  d'après 

les  mêmes  lois,  un  tuteur,  qui  cessait 
de  Tôtre  dès  l'accumplissement  de  la 
condition,  Tavénement  du  terme  on 
Texistenee  d'un  héritier. 

II*  Ab  hostibus  qaoqae  tntore  eapto,  %%  Pareillement ,  le  tuteur  étant  pris 

ex  bis  legibus  tutor  petcbatur,  qui  de*  par  Tennemi ,  suivant  les  mêmes  lois  on 

sinebat  esse  tutor,  si  is  qui  captus  era!,  en  demandait  un  autre,  qui  cessait  de 

in  civitatem  reversus  fuerat ,  nam ,  re-  l'être  si  le  captif  revenait  ;  car  celui-ci 

versus,  recipiebat  tutelam,  jure  postli-  reprenait  la  tutelle  par  droit  de  postU- 

minii.  minium. 

225.  Ces  deux  paragraphes  rëanis  au  principiam  expriment  les 
cas  dans  lesquels  a  lieu  la  tutelle  donnée  par  les  magistrats  ;  les 
voici  :  P  Quand  il  n*y  a  absolument  aucun  tuteur,  ni  testamentaire, 
ni  légitime  (si  eut  nullus  otnnino  tutor  fuerat),  —  2""  Quand  la 
tutelle  testamentaire  est  suspendue  ou  interrompue  pour  une  cause 
quelconque.  Ainsi,  lorsque  le  tuteur  testamentaire  ne  devait  com- 
mencer ses  fonctions  qu*à  partir  d'un  certain  jour  ou  qu*après 
Faccomplissement  de  telle  condition  :  ou  bien  lorsque  Théritier 
choisi  par  le  défunt  tardait  à  se  présenter  et  à  accepter  Thérédité; 
car,  jusqu^à  son  acceptation,  le  testament  et  toutes  ses  dispositions 
se  trouvaient  suspendus  :  ou  bien ,  enfin ,  lorsque  le  tuteur  testa- 
mentaire était  pris  par  Vennemi.  Dans  tous  ces  cas,  le  magistrat 
donnait  un  tuteur  en  attendant;  car,  tant  qu'il  y  a  encore  espé- 
rance de  tutelle  testamentaire,  on  ne  doit  pas  recourir  à  celle  qui 
est  déférée  par  la  loi  :  a  Sciendum  est  enim  quandiu  testamentaria 
tatela  speratur  legitimam  cessare  (1).  v  Si  Tespérance  se  réalisait,  le 
tuteur  donné  par  le  magistrat  cédait  ses  fonctions  au  tuteur  testa- 
mentaire; si  respérance  venait  à  défaillir  totalement,  il  les  cédait 
an  tuteur  appelé  par  la  loi.  —  3*  Quand  le  tuteur  testamentaire 
s'excusait  de  la  tutelle,  ou  était  destitué  (2).  Dans  ce  cas  cependant 
il  n'y  avait  plus  d'espérance  de  tutelle  testamentaire  :  pourquoi 
n'avait-on  pas  recours  à  la  tutelle  des  agnafs,  comme  on  le  faisait 
lorsque  le  tuteur  testamentaire  était  mort  pendant  sa  gestion,  avant 
la  puberté  du  pupille?  Ulpien  dit  que  c'est  parce  que  le  tuteur 
était  destitué  précisément  pour  qu'il  en  fut  donné  un  autre  :  «  Nam 
et  hic  idcirco  ahit,  ut  alius  detur  (3);  »  ce  qui  peut  s'interpréter 
en  ce  sens  que,  toutes  les  fois  qu'on  s'adressait  aux  mamstrats  pour 
qu'ils  fissent  cesser  les  fonctions  d'un  tuteur,  soit  en  admettant  ses 
excuses,  soit  en  le  destituant,  cela  entraînait  la  conséquence 
nécessaire  que  le  tuteur,  n'étant  écarté  que  par  l'intervention  de 
l'autorité,  serait  remplacé  par  la  niéme  autorité. 

m*  Sed  ex  bis  legibus  tutores  pu-  S*  Mais  les  tuteurs  cessèrent  d'être 
pOlis  desierunt  dari ,  posteaquam  primo  donnés  d'après  ces  lois,  lorsque  les  con- 
consnles  pnpillis  utrinsque  sezus  tutores   suis  d'abord  commencèrent  à  les  donner 

(i)  D.  26.  %,  il.  f.  Ulp.  —  (S)  D.  20.  2.  11.  JS  1  et  2.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  26. 
2. 11.  S  2. 
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ex  inqDÎsîtione  dare  cœperunt  ;  deînde  sur  enquête  aux  pupilles  des  deux  sexes, 

pnetores ,    ex    coustîtntroiiibus.    Nam ,  ensuite  tes  prétenrs  conrormément  aux 

supradiclis  legîbus  neqoe  de  coutionc  a  eonstitottons  ;   car  ces  lois  dont  nom 

totoribus  exigenda,  rem  safvam  popillît  venons  de  parler  n'avaient  rien  statué 

Ibre ,  neqne  de  oompellendis  tutoribus  ni  sur  la  caution  qu'on  doit  exiger  des 

ad  tutels  adminîstrationemf  quidquam  tuteurs  pour  garantir  les   intérêts  du 

cavebatur.  pupille,  ni  sur  les  moyens  de  forcer  les 

tatoamà 


226.  Ce  fut  y  d'après  Saétone,  sous  Teropire  de  Oaude  que  le 
pouvoir  de  donner  le»  tuteurs  fut  attribué  aux  consuls  (1).  U  f «1 
ensuite  enlevé  aux  consuls  et  transporté  aux  préteurs  sous  Ântonîn 
le  Pieux  (2). 

IV*  Scd  hoc  jure  uUmur,  ut  Roms  4*  Slaîs  d'après  le  droit  que  nous  soi* 

qafdem  prefectos  orln,  vel  pnetor  ^e-  vons,  i  ilome  le  prélet  de  la  ville  o« 

ttÊniam  mam  jurùdidiomem;  m  pro«  le  frétear  suivant  leur  joridiction ,  dans 

TÎndis  autem  présides  «  ex  inquisitione  les  provittoes  le  président,  dooneot  les 

tutorps  crearent;  vel  magistratus,yf<fjtf  tuteurs  sur  enquête,  on  bien  ce  sont 

prœsidum,  s!  non  siot  magns  pupillt  les  magistrats  sur  Tordre  du  président, 

faeuhates.  tî  la  fortane  du  pupiMe  est  peu  eoosi* 


f, 


227.  fions  avons  suffisamment  développé  (tome  I,  HisL)  ce 
qu^ étaient  le  préfet  de  la  ville,  dont  les  pouvoirs  ne  s* étendaient 
las  au  delà  d*un  rayon  de  cent  milles  autour  de  Rome  (n**  341)  (3), 
es  préteurs  (n**  160  et  222),  les  présidents  des  provinces  (n*"  228  et 
suiv.,  339  et  471),  et  les  magistrats  particuliers  des  cités  (n^444). 
On  ne  sait  pas  Tépoque  précise  où  le  pouvoir  de  donner  des  tuteurs 
fut  attaché  à  ces  diverses  magistratures;  mais  déjà  ce  pouvoir 
existait  sous  Tempereur  Sévère,  du  temps  d*Ulpien,  de  Paul,  de 
Tryphoninus,  comme  Tattestent  divers  fragments  de  ces  auteurs  (4). 
Secundum  suam  jurtsdiclionem.  Ce  n'est  pas  que  le  préfet  et  le 
préteur  exerçassent  leur  autorité  sur  un  territoire  différent.  On  a 
¥u,  dans  Y  Histoire  du  droit,  que  les  attributions  de  chacun  d'eux 
s'étendaient  sur  toute  la  ville;  et  cela  n'établissait  aucune  espèce 
de  conflit,  puisque  ces  attributions  étaient  distinctes.  Mais  do 
moment  que  l'on  donna  à  ces  deux  magistrats  le  pouvoir  de  donner 
chacun  séparément  le  tuteur,  il  fallut  nécessairement,  pour  éviter 
un  conflit,  partager  entre  eux,  pour  cet  objet  sealement,  ou  le  ter- 
ritoire de  la  ville,  ou  les  personnes,  selon  leur  qualité,  peut-être 
suivant  leur  fortune.  C'est  ce  dernier  partage,  celui  des  personnes^ 

![ue  semble  indiquer  Théophile  en  ces  termes  :  a  Je  dis  suvDonX 
eur  juridiction,  parce  qu  il  est  quelques  personnes  auxquelles 
c'est  le  préfet  et  non  le  préteur  qui  peut  donner  les  tuteurs  (5).  n 
Jussu  prœsidum.  Le  président  n'aurait  pas  pu  de  sa  propre 
autorité  déléguer  la  dation  d'un  tuteur  à  quelqu'un  que  la  loi  efie- 
»énie  n'aurait  pas  déclaré  capable  de  faire  «ette  datien  :  «  Mfee 

^}1  ^""V  ^^  ^^^^-  ^'  *3-  —  (*)  J"ï"  Capitolinus,  Jf.  Anton,  vita,  c.  10. 
—  Y3)  D  i.  ij^  j  4  f.  UIp.  —  (A)  D.  26.  5.  3.  f.  UIp.  —  26.  7.  46  §§  i  cl 
e.  f.  PanL  -~S7.  1.  W.  S  3.  f.  tpyph.  —  C.  5.  8».  «.  —  (5)  Tbjioph.  h.  p. 
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mandante  prœstde  altus  tntorem  êare  poferit  (1)  «;  ma»  \eê 
magistrats  manicipaux  étaient  au  nombre  de  ceux  que  la  ]ei  déda** 
rait  capables  (2},  et  le  président  pooraif,  sur  leur  rapport,  ou 
donner  lui-même  le  tuteur,  ou  les  cfrarger  de  ctelte  dation;  les 
magistrats  devaient  là-dessus  attendre  ses  ordres  If3). 


Wm  Nm  afllcniy  par  coartilnÉMiitm       6i»  !!«■»««»,  Mrn«tr«  constitution, 

Dêftran  kiiîiiMKidU  difificQiiates  komi*  dissipant  ces  emoarras  àe  personnes , 

nom.  nsecant«s,  nec  expectata  jussîonc  nous  avons  ordonné  qne,  sans  ïtf cadre 

prœsidum,   dîsposuîmus,    si  faonltates  Tordre  des  prHidents,  lencfne  In  for* 

pupiHi  Tef  sdrati  nsqoe  ad  qaftrgenCns  tue  dn  pvpiile  ne  ^épaMen.  pas  cîn^ 

seMMvnlMBl,  éafcnBarenvmtataMnBn  ceali  tAkcIca,  Ica  tnteurs  el  'Cnrafcun 

c«0  €(î«sdcfli  civitalia  jdtyoaiiiainio  an-  seront  nommés  par  les  défenseurs  des 

tislile,  mel  aL'as  poblicas  personas,  id  est  cites,  conjoinlement  avec  le  saint  évé^ 

magistral  us,  veijuridîcum  Alexandrime  qne,  on  parles  antres  peraoïme»  pnMh 

cTTîtotB,  tutores  vel  curntereg  ereare,  «iies,  safoir,  iet  nagistratB,  ««  le  jn^ 

legxtMia  canteta  •eenadoni  eiwdna  a»n«-  aAlexaadrie.  Ln  cautiM  Mgale  doit  âtre 

stito^Miis  BotiMBi  pneatanm.,  videlicet  fournie  cooformément  à  cette  constîtu- 

eomm  pericolo  qui  eam  accipiunt.  tion,  c^est-i-dîre  am  rfsqnes  de  œnx 

qui  n  reyoïveut. 

228.  Le  changement  apporté  par  Justinien  consiste  en  ce  que 
les  magistrais  des  ckés  ne  sont  plua  obligés  d^aitendre  I*ordre  du 
président  de  la  province  po«r  foire  hi  dalioft.  — •  Nous  avons  déjà 
parlé  des  défenseurs  des  cités  (tom.  I,  Hist.,  n*  496),  des  é«è>- 
ques  (n*  471),  du  juge  d* Alexandrie  (n*  339,  note  2).  En  résumé, 
les  tuteurs,  sous  Jostinieik,  sont  d^Hmés  à  GwMiaiitinopl^  pair  les 
préfets  et  le  prétear,  ebaem  selon  feor  juridiction «t  avec  enquête; 
mos  les  proviftees,  lorsque  k  fiM-tane  du  pupille  eicéde  cinq  eenis 
solides  (4),  ils  sont  donnés  pur  ks  présidents  avec  en%«éte;  lorsque 
la  fortune  ne  s'éléire  pas  a«-ckssas  de  cette  somme,  ce  sent  les 
magistrats  particuliers  des  cités  qui  les  donnent  sans  enquête, 
mais  avec  caution.  —  Les  tuteurs  donnés  sur  enquête  (ex  inqui" 
fiêiame)  ne  le  sont  qu'après  une  informafion  faite  par  le  magistrat 
sur  leur  forlvae,  leur  rang,  leurs  mceuirs,,  leur  fidélité  et  leur 
capacité  (5).  Cette  information  est  une  garantie  pour  les  intéréto 
du  pujpillé.  Les  tuteurs  donnés  avec  caution  sont  obligés  de  pré- 
senter quelqu'un  qui  réponde  de  leur  gestion.  Ce  mode  de  ^ar^ntie 
est  plus  simple  et  même  plus  sâr  que  le  précédent;  mais  il  n'était 
guère  applicable  qu'aus  petites  propriétés^  parce  qu'il  devait  être 

S  lus  difficile  de  trouver  des  personnes  qui  voulussent  répondre 
'un  patrimoine  considérable.  —  Les  magistrats  pouvaient  donner 
5 lus  d'un  tuteur  au  méiBe  pupille;  mais  iis  ne  pouvaient  sobev- 
onner  la  dation  à  un  ferme,  ou  à  vie  condiÉioo,  parce  qu'ib 


f.l!lp.— 


,  D.  26.  5.  8.  f.  Ulp.  —  (ï)  D.  M.  5.  3.  f.  Op.  —  (S)  19.  tr.  S.  1.  J  f, 
tp. —  (4)  Le  solide,  on  son  cTor,  contenait  en  or,  «ntant  ipi'as  a  pu  l^éiraliiee, 
le  poids  que  contiendrait  une  pièce  d'environ  vingt-deux  francs  cinquante  cen- 
times. D'après  ce  calcul,  cinq  cents  solides  formeraient  en  or  un  peu  plus  de 
douce  mille  francs  de  nos  jours.  —  (5)  Thsofb.  h.  t  —  D.  5^.  5.  9t.  §  5.  f. 
Modest. 
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devaient  pourvoir  sar-Ie-champ  et  en  totalité  au  intérêts  do 
papille  (1). 

229.  Ici  se  termine  l'exposé  des  diverses  tutelles.  «  On  voit  par 
là  combien  il  y  en  a  de  sortes  ;  mais  si  nous  demandons  combien 
elles  forment  de  genres,  la  controverse  sera  longue  ;  car  les  anciens 
ont  eu  de  grands  doutes  à  ce  sujet...  Les  uns,  tels  que  Quintas 
Hucius,  en  ont  compté  cinq  genres;  d'autres  trois,  comme  Servius 
Sulpicius;  d* autres  deux,  comme  Labéon;  d'autres  ont  cru  qu'il 
y  avait  autant  de  genres  de  tutelles  que  d'espèces  (2).  «  Ainsi 
s'exprime  Gaius  lui-même;  nous  ne  saurions  mieux  faire  que 
de  le  traduire,  pour  donner  les  véritables  idées  des  jurisconsultes 
romains  sur  cette  matière.  Quant  aux  commentateurs  et  aux  juris- 
consultes modernes,  ils  ont  généralement  divisé  les  tutelles  en 
trois  genres  :  tutelle  testamentaire,  tutelle  légitime,  et  celle  qu'ils 
nomment  dative,  selon  qu'elle  est  donnée  par  testament,  par  la 
loi ,  par  le  magistrat.  Les  Instituts  paraissent  en  distinguer  quatre 
genres  :  les  tutelles  testamentaire,  légitime,  fiduciaire,  et  celle 
déférée  par  les  magistrats. 

I^I*  Impubères  aatem  in  tutela  esse  ^  Il  est  conforme  an  droit  naturel 
aatoraJi  jnri  conveniens  est  ;  ut  is  qui  que  les  impubères  soient  mis  en  tutelle, 
perfects  œtatis  non  sit,  alterins  tutela  alBn  que  celai  qui  n'est  pas  d*ftge  à  se 
regatur.  défendre  se  trouve  sons  la  protection 

d*un  antre. 

230.  Cetle  réflexion  générale  sur  la  nature  des  tutelles  est  prise 
dans  Gaius  (3);  nous  l'avons  déjà  faite  quand  nous  avons  dit  (n*  178) 
que  la  tutelle,  dans  son  principe,  dérive  de  la  raison  naturelle;  ce 
qui  n'empêchait  pas  que  ces  dispositions,  chez  les  Romains,  ne 
fussent  du  droit  civil  et  applicables  aux  seuls  citoyens,  comme 
les  dispositions  sur  les  justes  noces. 

Tll*  Gum  igitur  pupîUorum ,  pupil-       y*  Les  tuteurs  ayant  géré  les  affaires 

larumque  tutores  negotla  gérant,  post  des  pupilles,  après  la  puberté  on  leur  fait 

Subcrtatem  tutel»  judîcio  rationem  red-  renore  compte  par  l'action  de  tutelle, 
unt. 

Ce  n'est  pas  encore  ici  le  lieu  de  nous  appesantir  sur  ce  compte 
et  sur  cette  action. 

De  P administration  des  tuteurs. 

231.  n  est  des  formalités  aue  le  tuteur  doit  remplir  avant  de 

i>rendre  l'administration  des  biens  :  la  première,  c'est  qu'il  doit 
burnir  caution  de  bien  gérer  {satisdare  rem  pupiUi  salvam 
fore) y  à  moins  qu'il  ne  soit  au  nombre  de  ceux  qu'on  en  dispense  : 
nous  reviendrons  sur  cette  matière  plus  en  détail.  La  seconde, 
c'est  qu'il  doit  en  présence  des  personnes  publiques  faire  Tinven- 

/W  Il^j^  condîtîone  a  prasidibos  provinciamm  non  posse  darî  tutorem  placet» 
(D.  ae.  i.  6.  J  1.  f.  Ulp.),  —  (2)  Gaius.  i.  %  188.  —  (8)  Gaio».  1.  %  189. 
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taire  des  biens  du  papille  {repertorium,  tnventarium)  (1),  à  moins 
'  que  le  testateur  ne  Tait  formellement  défendu  (2).  Le  tuteur  doit 
bien  se  garder  de  faire  aucun  acte  d'administration  avant  d*avoir 
accompli  ces  formalités,  si  ce  n*est  pour  les  choses  pressantes,  qui 
ne  peuvent  souffrir  de  délai  (3).  Lorsque  la  caution  est  donnée  et 
Finventaire  fait,  le  tuteur  doit  administrer,  il  peut  même  y  être 
contraint  ;  il  est  d* ailleurs  responsable  du  préjudice  que  pourrait 
apporter  toute  espèce  de  retard  (suo  pericmo  cessât)  (4). 

232.  Mais  il  peut  arriver,  comme  nous  Tavons  vu,  quMl  y  ait 
plusieurs  tuteurs.  A  qui  l'administration  doit-elle  être  remise? 
Elle  sera  ou  confiée  à  un  seul,  ou  donnée  à  tous  en  commun,  ou 
partagée  entre  chacun  d'eux.  —  1*  Elle  est  confiée  à  un  seul  (et 
c'est  le  parti  qu'il  faut  toujours  s'efforcer  de  prendre ,  comme  le 
plus  favorable  au  pupille)  :  lorsqu'il  s'agit  de  tuteurs  qui  ne  sont 
pas  obligés  de  fournir  caution ,  et  que  l'un  d'eux  offre  d'en  fournir 
une  (il  doit  être  préféré  à  tous  les  autres)  ;  lorsqu'il  s'agit  de  tuteurs 
testamentaires ,  et  que  le  testateur  a  désigné  celui  qui  doit  admi- 
nistrer; à  défaut  de  ces  deux  circonstances,  lorsque  les  tuteurs 
ont ,  à  la  majorité  des  voix ,  décerné  la  tutelle  à  l'un  d'eux  ;  enfin , 
lorsque  les  tuteurs  ne  l'ayant  point  fait,  le  magistrat  a  lui-même 
désigné  l'administrateur.  Les  tuteurs  non  gérants  sont  nommés 
tuteurs  honoraires  (honorant  tutores);  ils  ne  font  point  d'acte  de 
gestion,  mais  ils  sont  comme  les  surveillants  de  celui  qui  gère 
(quasi  ohservatores  actus  ejus  et  custodes),  et  ils  sont  respon- 
sables en  cette  qualité  (5).  —  2""  Elle  est  donnée  à  tous  en 
commun,  lorsqu'ils  ne  veulent  point  consentir  à  laisser  gérer  seul 
celui  que  le  magistrat  a  désigné.  L'administration  leur  devenant 
commune,  ce  que  chacun  d'eux  fait  sans  fraude  est  valable;  mais 
la  responsabilité  est  aussi  commune  (6).  —  3*  Elle  est  divisée 
entre  chacun  d* eux,  par  le  testateur,  ou  parle  magistrat,  lorsque, 
sur  leur  demande,  il  le  juge  convenable.  Cette  division  s'opère,  ou 
par  parties  :  l'un,  par  exemple,  prenant  telle  partie  de  l'admi- 
nistration, le  secoua  telle  autre  partie  ;  ou  par  régions  :  l'un  pre- 
nant les  biens  de  telle  province,  le  second  les  biens  d'une  autre 
province  (in  partes  vel  in  regiones).  Alors  chacun  d'eux  admi- 
nistre seulement  sa  partie  ou  sa  région  ;  il  ne  peut  se  mêler  des 
autres  que  comme  surveillant;  la  responsabilité  de  gestion  est 
aussi  divisée  (7). 

233.  Les  attributions  du  tuteur  s'étendent  à  la  personne  et  aux 
biens  du  pupille.  •—  Pour  la  personne,  il  doit  principalement  veiller 
à  son  entretien  et  à  son  éducation  ;  le  tout  proportionnellement  à 
sa  fortune  et  à  son  rang  (8)  ;  il  doit  même  lorsqu'il  s'agit  de  déter- 

(1)  D.  îa  T.  7.  f.  UIp.  —  C.  5.  87.  V^.  —  («)  C.  5.  51.  13.  S  i-  — 
(8)  C.  5.  42.  f.  1.  8  et  5.  —  D.  26.  7.  7.  p.  f.  UIp.  —  (4)  D.  26.  7.  1.  %  1. 
f.  tlp.  —  (5)  D.  26.  7.  8.  g§  1  à  7.  f.  UIp.—  (6)  D.  26.  7.  8.  f  8.  —  27.  8. 
1.  g$  il  et  foÎT.  f.  UIp.  —  Ci)  D.  26.  7.  fr.  8.  g  9.  et  fr.  4.  —G.  5.  52.  2.— < 
(8)  D.  26.  7.  12.  g  8.  f.  Panic  et  18.  p.  f.  Gaias. 
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miner  h  Ifeu  où  le  pupille  sera  élevA,  consulter  le  magistrat  (1). 
—  Quant  aux  biens,  le  tnteur  doit  vendre  les  anfmaaz  inutiles  an 
pupille  et  les  choses  sujettes  à  dépérissement  r  on  mettait  autrefois 
dans  cette  classe  les  objets  mobiliers  et  les  bfttîments,  qnr,  depuis 
Constantin  p  ne  peuvent  pins  être  aliénés  sans  un  décret  du  magis- 
trat (2)  ;  poursuivre  les  débiteurs  du  pupille  et  les  fafre  payer  :  sF 
lui-même  était  débiteur  du  père  du  pupille,  il  doit  acquitter  sa 
dette  (3)  ;  administrer  tous  les  biens  et  en  percevorr  tons  les  rêve* 
nus  ;  déposer  dans  un  lieu  désigné  Pargent  du  pupille,  dans  te  but 
d*en  acheter  des  fonds  ;  la  somme  h  laquelle  le  dépOt  doit  avoir 
Ifeu  est  fixée  selon  les  circonstances;  le  tuteur  qur  ne  dépose  pss 
doit  les  intérêts  (4)  ;  faire  emploi  de  Targent,  soit  en  le  plaçant  à 
intérêt,  soit  en  achetant  des  fondis  :  Temploi  dort  être  fait  dans  les 
six  mois  de  la  première  année  de  la  tutelle  ;  les  années  snivantes^ 
dans  les  deux  mois;  après  ce  délai,  le  tuteur  doit  les  intérêts  en 
usage  sur  les  lieux  ;  s*il  détournait  l'argent  à  son  profit,  il  devrait 
rintérét  légal  qui  était  le  plus  haut,  le  douze  pour  cent  {cente- 
simœ  usurœ)  (5);  payer  les  créanciers  du  pupille,  et  se  payer 
soi-même  s'il  est  créander  (6);  défendre  le  pupille  en  justice, 
soit  en  agissant,  soit  en  défendant»  soit  en  appelant  (7). 

Dans  tous  ces  actes,  le  tuteur  doit  apporter  tous  les  soins  qu*îl  ap- 
porterait à  ses  propres  affai  res  {quantam  in  rébus  suis  diligentiam); 
il  est  responsable  non-seulement  de  la  (raude  dont  11  se  rendrait 
coupable,  mais  encore  de  ses  fautes  {dolum  et  culpamprœstat)  (^. 

Mais  quelle  est  la  nature  de  ses  pouvoirs  et  de  son  inierventiont 
C*est  ce  qu'il  importe  de  déterminer. 

234.  Gardons-nous  bien  de  dire  en  droit  romain,  comme  on 
le  dit  dans  notre  droit,  que  le  tuteur  représente  la  personne  da 

Supille  dans  les  actes  civils.  Selon  le  droit  primitif  et  ngoureux 
es  Romains,  un  citoyen  ne  pouvait  être  représenté  par  un  autres 
lui  seul  pouvait  agir  pour  son  compte  et  remplir  les  diverses  solen- 
nités des  actes,  soit  par  lui-même ,  soit,  dans  certains  cas,  par  des 
personnes  soumises  à  sa  puissance,  parce  qu^elIes  étaient  censées 
ne  foire  qu'une  seule  et  même  personne  avec  lui.  Cependant,  avec 
le  temps,  on  se  relâcha  de  celle  rigueur.  Le  principe  primitif  fut 
toujours  maintenu  pour  le^  actes  du  droit  civil  qui  devaient  s'ac- 
complir par  le  moyen  de  paroles  et  de  solennités  prescrites  ;  et 
d'abord,  inévitablement,  pour  ceux  qui  se  faisaient  dans  les  comi- 
ces :  le  testament,  Tadrogaiion  ; — De  même  pour  les  actions  de  la 
loi  (  a  Nenw  alieno  nomine  lege  agere  potest,  »  dit  Ulpien)  (9) ,  et 
pour  les  actes  qui  n'en  étaient  qu'une  fiction  :  Vin  jure  cessiOj 


(t)  G:  5.  W. -- W  C.  5.  8T  t«.  «D.  56.  7.  f.  5.  g  0.  et  7.  g  1.  -  (3)  D. 
W  3   4  i»  J  A  •*  Vv^."^W  1>.  ».  7.  5.  p.  et  7.  S  7.  -  (5)  /*.  fr.  T. 
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1mmiéummù$f0n  {l)^  Vùd&piian; — Eafin  pour  ceux  qai,  quoique 
faiis  en  deher»  de  ranéorité  pBbliqoe,  eii^eaîenl  des  sdîeaiiiiéi 
émineBunenl  civiles  :  eioM  ocHir  la  memeipaiiou,  et  pour  les  eai 
oè  on  en  faiseit  un  eaifiloi  fictif  «  tels  que  oeux  à'émandpalion^ 
de  testamenl  jmt  az  €i  lAram;  pour  U  siipulatiou,  el  pour  soa 
ccmtraire  Vaecepiilmiiùn  (2)  ;  pour  cette  sorte  d'adilion  d'bérédilé 
qui  exigeait  la  prononciation  d'une  formule  sacrameateUe ,  et 
qu'on  nommait  là  aréiion  (^)  ; — nséoie  pour  Tadition  es  gèn^l , 
quoique  par  «a  autre  metif,  que  sous  expliquerons  bienlôt  (4). 
Pour  les  actes  de  cette  aature,  nuUe  représentation  ne  fut  possible  : 
chaque  citoyen  fui  toufours  obl^é  d'agir  lui-même.  A  r%ard  des 
autres  actes,  des  contrats  et  des  opérations  du  droit  des  gêna, 
il  fut  admis  qu'on  jpour/ait  en  confier  le  soin  à  des  procureurs  ; 
qu'ils  pourraient  être  faits  par  des  gérants  d'afiàires.  Et  bien  que^ 
selon  la  stricte  application  des  principes,  le  procureur^  le  gérant 
d'affaires  ne  fussrât  jamais  que  des  personnes  agissant  en  leur 
propre  nom  dans  l'intièrêt  d^un  tiers,  s'engageani  eux-mêmes  en 
engageant  les  autres  envers  eux,  cependant,  4  l'aide  d'actions  de 
compte  réciproques^  d'actions  ntiles,  de  moyens  indirects,  et 
d'interprétations  variées  selon  les  csa  ^  on  parvint  à  reporter  sur 
celui  à  qui  l'affaire  appartenait  réellement  les  avantages  et  le» 
désairantages  des  négociations* 

La  connaissance  de  ces  principes  généraux  peut  seule  donner  la 
clarté  et  la  couleur  loeale  &  ce  qui  concerne  la  jsature  des  pouvoirs 
do  tuteur  dans  l'admiaistiation  des  biens. 

235.  Pour  oes  ades  de  droit  civil,  soumis  à  la  nécessité  de 
sdennités  et  de  paroles  prescrites,  où  chaque  citoyen  doit  corn- 

rraître,  agir  et  parler  lui-même,  le  tuteur  ne  peut  opérer  pour 
pupille.  Il  fumrait  que  le  pupille  lui-même  intervini.  Hais  ici 
deux  obstacles  se  présentent  :  d'un  côté«  s'il  est  encore  à  l'âge  oà 
l'on  ne  parle  pas  (itrfaM;  gui  fart  tèou  poiest)  (5),  encore  à  la 
mamelle  ou  peut  s'en  dut,  dit  Tbéopkile,  ne  pouvant  prononcer 
les  paroles  solennelles,  il  y  a  impossibilité  totale  que  ces  actes 
s'accomplissent.  D'im  autre  cété ,  lorsqu'il  est  arrivé  à  l'âge  où 
il  peut  physiquement  proférer  les  paroles  prescrites,  on  autre 
obstacle  se  rencontre  :  la  personne  civile  que  le  droit  romain  eùse 
pour  l'accomplissement  de  ces  actes,  c'est-à-dire  la  personne  du 
citoyen  romain  pubère,  n'existe  pas  encore  en  lui.  Le  premier 
obstacle,  en  principe,  n'a  pas  de  rem^de,  sauf  Temploi  des  esclaves 
quand  il  y  a  lieu  ;  mais  on  en  trouve  un  au  second.  Le  tuteur  viendra 
se  joindre  au  pupille  qui  n^est  plus  infans,'  il  complétera,  par  sa 
présence  et  sa  coopération,  le  personnage  incomplet  de  l'impubère  ; 
il  fera  surgir,  en  s'adjoignant  à  lui ,  cette  personne  civile  que  le 


^0».  7.  1.  d;  «t  7.  JL  9.  OMit.  Car.  Garia.  ei  Nmo-.— Dis.  M.  2.  tk. 
il.  ^  (2)  Dk.  46.  k.  13.  i  10.  f.  Ulp.  ^  ^)  Gaws.  S.  |  166.  —  (4)  49. 
i.  17.  §  1.  f.  Modest.^29.  t.  90.  pr.  f.  P«uL— (5)  Ika.  d6.  7.  1. 1  S.  f.  Ulp* 
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droit  romain  exige  poar  les  actes  solennels  :  Timpubère  prononcera 
les  paroles  solennelles  de  l'acte,  le  tuteur  prononcera  celles  par 
lesquelles  il  se  porte  coopérateur,  créateur  de  Tacte  avec  le  pupille 
(auctorjit,  auctorttaiem  prœstai) ,  et  Tacte  civil  sera  ainsi  vala- 
blement accompli.  Voilà  pourquoi  on  dit  que  le  tuteur  est  donné, 
non  pas  aux  biens  ou  à  Taffaire,  mais  à  la  personne  :  «  Personœ, 
non  rei  tel  causœ  datur  (1).  » 

Tout  ceci  s'applique  aux  actes  dans  lesquels  le  pupille  doit 
intervenir  lui-même.  Impossibilité  de  les  accomplir  tant  qu'il  est 
infans;  possibilité  dès  qu'il  n'est  plus  infans,  mais  avecTadjonc* 
tion  du  tuteur  à  sa  personne,  le  complément  de  sa  personne  par 
la  coopération  du  tuteur. 

236.  A  l'égard  des  autres  actes,  que  le  pupiUe  soit  infans  ou 
qu'il  ne  le  soit  plus,  le  tuteur  peut  les  faire  lui-même,  et  11  agit 
alors  comme  gérant  d'affaires.  Voilà  pourquoi  on  dit  que  les  tuteurs 
interviennent  dans  les  affaires  du  pupille  de  deux  manières  :  soit 
en  gérant  les  affaires  (negotia  gerere) ,  soit  en  interposant  leur 
autorisation  (auctorjieri,  auctoritatem  interponere).  a  Pupillo- 
rum  pupillarumque  tutores,  dit  Ulpien,  et  negotia  gerunt,  et  auc- 
toritatem interponunt  (2).  »  Tant  que  le  pupille  est  infans,  ils  ne 
peuvent  que  gérer  les  affaires  ;  dès  que  le  pupille  n'est  plus  infans, 
ils  interposent  leur  auctoritas  dans  les  actes  qui  exigent  absolu- 
ment la  présence  du  pupille  :  dans  tou^ les  autres,  ils  peuvent,  ou 
aérer  encore  eux-mêmes,  ou  autoriser  le  pupille.  Les  conséquences 
de  la  gestion,  tant  en  actif  qu'en  passif,  étaient  reportées  sur  le 
pupille  par  divers  moyens  directs  ou  indirects  selon  le  cas  (3). 

237.  A  l'époque  de  Justinien,  plusieurs  de  ces  actes  solennels 
ont  disparu  ou  ont  été  modifiés.  Dans  quelques-uns,  la  rigueur 
qui  y  mettait  un  obstacle  absolu  tant  que  le  pupille  était  tnfans 
a  reçu  des  tempéraments.  Ainsi  depuis  longtemps  il  est  établi 
que  le  tuteur  peut  plaider  pour  le  pupille  (4)  ;  ainsi  Théodose  et 
Valentinien  lui  ont  permis  de  faire  adition  d'hérédité  pour  l'in/àii^. 
Mais  pour  d'autres  actes,  comme  l'adrogation,  la  manumission, 
la  stipulation,  l'acceptilation ,  il  faut  toujours  l'intervention  même 
du  pupille  (5). 

238.  Quelques  mots,  pour  terminer,  sur  la  capacité  des  impu- 
bères. 

On  sait,  par  ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur  l'Age  des  personnes 


(i)  Dic.  «6.  «.  14.  f.  Ifarci.  —  (ï)  Ulp.  Reg,  11.  j  S5.  —  (8)  Dig.  26.  ». 
Qtùmdo  ex  facto  UOoru  vêl  curatoris  minores  agere  vel  cotweniri  pasitmi. 
Voyei  notamment  les  fr.  9.  4  à  8.  — -  Cod.  5.  39,  même  luiet,  S  et  4.  — 
(4)  Inst.  4.  10  princ.  Le  tuteur  pouvait  on  prendre  lui-même  la  cause  (suid- 
père  Judicium) ,  on  la  faire  prendre  an  pupiUe,  8*il  n*étail  pas  infans,  eo  se 
portant  auctw  (DiG.  M.  7.  1.  J  t.  fr.  Ulp.).  Cëtaît,  du  reste,  une  règle  géné- 
rale dans  la  procédure  par  formules,  qu'on  pouvait  plaider  par  procureur. 
Gaius  en  développe  les  conséquences;  k\  $S  8S  et  toi?.  —  (5)  Voir  Us  («xtes 
cites  dans  les  notes  1  et  î ,  à  la  page  précédente. 
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en  général  (tom.  I,  Génér.j  n**  86  et  suiv.),  qne  Vkge  des  impu- 
bères avait  été  divisé  en  deax  périodes  distinctes  :  1*  celle  de 
Tenfance,  période  indéterminée,  ne  comprenant  guère  qae  les  deux: 
premières  années  de  la  vie  »  celles  oùrhomme  ne  parle  pas  encore  ; 
2*  la  période  an-dessus  de  Tenfance,  du  moment  où  la  faculté  de 

Ïarler  est  venue  jusqu'à  la  puberté.  Hais  le  matérialisme  de  cette* 
ivision  du  vieux  droit  romain,  basé  sur  un  pbénomène  purement, 
pbysique,  la  parole,  fut  corrigé  par  de  nouvelles  distinctions  de 
la  jurisprudence.  Les  jurisconsultes,  au  lieu  de  ne  considérer  que 
la  parole,  firent  entrer  en  considération  Tintelligence  (inteUectus) 
et  le  jugement  {judicium).  Us  remarquèrent  qne  du  moment 
où  rhomme  peut  parler  il  n*a  cependant  pas  Tintelligence  des 
affaires  sérieuses,  des  actes  de  droit.  L'impubère  de  trois  ans, 
de  quatre  ans,  pourra  prononcer  les  paroles  d'une  mancipatio, 
d'une  injure  cesno;  mais  comprendra-t-0  ce  qui  se  passe  dans^ 
ces  actes?  Et  même  il  est  un  Age  dans  la  vie  où  l'intelligence  de 
pareilles  affaires  peut  être  venue,  mais  où  le  jugement  pour  les^ 
apprécier,  pour  en  balancer  les  avantages  et  les  désavantages, 
n'est  pas  encore  pleinement  développé,  tin  impubère  de  neuf  ans,, 
de  dix  ans ,  intervenant  dans  une  fnandpatio,  dans  une  in  jure 
cessiOj  peut  comprendre  ce  dont  il  s'agit  dans  ces  actes  ;  mais  a-t-il 
on  jugement  suffisant  pour  les  apprécier,  pour  juger  s'ils  lui  sont 
avantageux  ou  non?  — D'après  ces  considérations,  les  juriscon- 
sultes romains  subdivisèrent  en  deux  parties  la  période  au-dessus 
de  Tenfance,  et  se  mirent  à  distinguer  si  l'impubère  était  plus 
près  de  l'enfance  (iafanti  nroximus)  ^  ou  plus  près  de  la  puberté 
{nubertati  proximus).  Suodivision  intermédiaire,  dont  le  point 
oTintersection  n'était  pas  déterminé  d'une  manière  précise,  puisque 
les  deux  termes  auxquels  il  servait  de  milieu  ne  l'étaient  pas  eux* 
mêmes,  mais  que  l'opinion  générale  tendait  à  fixer  à  sept  ans  acconi— 

giS  :  «Dans  la  septième  on  la  huitième  année,  9  dit  Théophile  (1)^ 
la  posé,  l'impubère,  soit  infans,  soit  infanti  proximus,  fut,, 
aux  yeux  des  jurisconsultes  romains,  comme  n'ayant  aucune  intet 
ligence  des  actes  de  droit  (nullum  inteUectum) ,  et  sous  ce  rapport 
assimilé  à  peu  près  an  fou  :  «  Infans  et  qui  infanti  proximus  est^ 
non  multum  a  furioso  differt,  quia  hujus  œtatis  pupilli  nullum 
inteUectum  habent,  9  dit  Gains  (2).  Au  contraire,  1  impubère  plus 

Srès  de  la  puberté  que  de  l'enfance  {pubertati  proonmus),  c' est-à- 
ire  au-dessus  de  sept  ans  environ,  fut  considécé  comme  ayant 
déjà  quelque  intelligence  des  affaires  sérieuses  :  «  Jam  aliquem^ 


(1)  I  Papillonim  enim  dii  sont  infantes,  veluti  qni  adhac  lactanf ,  ant  hit 
paolo  majores;  alii  éâenniur  proximt  infanti,  nt  qot  recte  loquî  incipiunt;  alii. 
vont  proximi  pubertati.  Et  infans  quidem  stipulari  non  potest,  propterea  quod^ 
ne  loqui  quidem  posait.  Neqae  is  etiam  qui  proximus  infanti  est  :  qnalis  fuesit^ 
qui  septimum  ant  octavum  annnm  agit.  Hic  enim ,  quamvis  verba  proferre  pos- 
ait, id  tamen  dijudicare  non  potest,  qnid  sibi  velint  ea  qnœ  dicuntur  t  (Thbopv. 
Inst.  3.  9.  g  10.)  —  (S)  Gai.  3.  J  109.  —  Inst.  de  Justinien.  3.  19.  ,^  10. 
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Intellectum  habent,  v  disent  les  mèineB  textes  (I);  mars  il  leva 
maDqae  le  jugement  plein  et  entier  (animi  judicium,  plénum 
.unimi  judictum)  ponr  apprécier  les  avantages  ou  les  désavantages 
€e  ces  affaires.  Ce  plénum  animijudiemm  n*exîste ,  selon  la  jnris^ 
prudence  romaine,  qu*à  la  puberté  (2). 

239.  Diaprés  cela  Tinfans  qm  ne  peut  pas  encore  parler  et  Vm- 
fanti  prûximns  qui,  bien  que  pouvant  proférer  les  paroles,  n*a  pas 
encore  Pîntelligence  des  relations  de  droite  seront^  aux  yeux  des 
jurisconsultes  romains ,  incapables  de  figurer  comme  acteurs ,  soit 
seuls,  soit  avec  Tautorisation  an  tutecr,dans  des  opérations  de  droit; 
les  actes  quMls  Teront  ne  pourront  être  regardés  comme  sérieux  ;  ih 
seront  entièrement  non  avenits,  tant  envers  Vin/ans  on  Yinfanti 
proxmns  qu'envers  les  tiers.  Dans  font  cet  intervalle,  il  faudra 
donc  que  le  tuteur  gère  les  affaires.  Cependant  pour  certains  actes 
civils,  qui  ne  pouvaient  avoir  lies  sans  la  coopérafton  personnelle 
de  Timpubëre,  par  exemple  Tacquisition  d'une  bérédilé,  on  qui 
étaient  dans  son  intérêt  patent,  par  exemple  la  stipulation,  une 
inteiprélatîon  pins  favoramc  {benigniuSj /avorabUfter,  projrter 
mtûitnteni) ,  d'accord  do  reste  avec  le  droit  primitif,  permit  à  rtiH 
îanti  proTtmus  d'intervenir  et  d'agir  mdivîduellemeBt,  soîl  avec 
Tùnctorùas  tnforiSj  soit  même  seul ,  selon  les  cas,  par  cela  sevd 
qu'il  pouvait  prononcer  mècanî^q^ement  les  forranles  prescrites  (S). 

*240.  "Quant  à  V impubère  pnherîati  proximu»,  le  tuteur  poinrra, 
dans  tous  les  cas,  le  Taire  intervenir  pîsrsonncllement  f^  se  borner 
'à  toi  donner  son  auctorîtùs,  puisque  cet  mpnbère  peut  non-sm- 
lement  parler,  mais  encore  comprendre  ce  qui  se  fait,  fl  y«  ^m, 
toutes  les  fois  qu'un  acte  ne  demandera  dans  Tagent  que  Tîntelli- 
gence  de  ce  qu'il  fait  [tAimem  inîMetftKm) ,  l'flnpubère  jmberiaii 
proximus  ni  sera  capable  seijA  et  sans  autorisât  ion  parce  qu'il  a 
tcftte  IntoUigence;  mais  lorsque  racle  demandera  un  jugeflWÉt 
{nnimi  jiidicinm)y  le  pupille  même  ptéerfnti  jroximm,  s'il  «g^t 
sans  l'antorisation  de  son  ttfteur,  sera  censé  n'avoir  aocu&e  volonté, 
tn  pour  ni  contre,  parce  qu'il  ne  peeft  pas  juger  :  «  Qnomtti 
nondum  plénum  judicimn  animi  litfbet  (4).  • 

TITULUS  ÏXI.  TITRE  XXI. 

UL  tMGWOWTA'at  TOTOMM.  IM  I«'jRIT0RIfiATX91l  AKS  TllXSnS. 

241.  Les  mots  spécialement  consacrés,  ntfcfortînsj  nuefor, 
ne  sont  polnf  rendus  par  les  mots  ^énérau%,  nmlerisatiim, 
auêorisant;  le  terme  exact  manque  i  notne  tangue. 

(i)  Ibïd.  —  (f)  «  TTnp«1)es,  llcet  stn  jsris  til,  ftioera  Ves^amentani  non  poKest; 
quoniam  nondmn  plénum  jadicium  animi  lialet  v  (Ulp.  Beg.  ÎO.  §  1t). —  (S)  DiG. 
1».  4,  De  acquir.  hered.  9.  fr,  Paifl.  —  J».  7.  Be  oWw.  tt  aOien.  t.  $  13. 
fr.  Gai.  — 45.  1.  De  verb.  ohîig,  141.  $  î.  fr.  Gtt.  —  4«.  ♦.  /ïem.  pupiU.  smh. 
Jore.  Ô.  Fp.  r.aî.  —  Enfin ,  Gai.  3.  S  10».  —  (*)  •  INipîllm  irec  ^«446  «ec  noHe  ia  ea 
©Ute,  oisi  adposita  tuloris  ancloritrte,  crrfitnr;  mm  mittA  animi  judfd»  fit,  ia«o 
tutoris  auctoriU»  necessaria  est  »  fDro.  50.  f7.  De  rey.  Jur,  iaU.  fr.  Gel»^, 
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A(lÊCt$ri^xli  dèrivB  du  verbe  /m§ere,  aagnenter,  croître,  fiir^ 
efoiive)  Mdiqne  la  cernse  pi^dduelive,  U  cause  eiËdeiUe,  la  canae 
jéieinftÎBaote d'ttn  fait,  ^'oa^lr^it,  d^iiM  «yavre,  4'jhi  fbénomètèe 

qaelooBqneB;  auci^riias  eêt  le  imhsiaMàit  Mûètafb^^^*  ^^^^  P^ 
ahsiractiao ,  4e  eette  ppemiëne  ûiée  :  caaune  ^aii  Jirali  la  ^cmbh 
iUiaii,  ia  i^ÎMaaee  4'élre  namtwr,  <;a«eiB  J'aagoaeaJatioo,  de 
pCiMlBetiOB,  de  déteradnatîoii.  iQaelqoiefoia  viâiae  auclio  çom 
auctoTUa$  (Vu».  Aa^.  11.  25). 

Vieo,  qni,  Ma{^  faaaerikni  énise  par  Dite  Cassiua  ^u'il 
•' existe  paa  «a  grec  de  not  corr^Bpoadaat  (1)  >  £&U  dériver  auci^ 
•ritas  de  «^^  ^ii,  iui,  luJHDèHie),  voit  daas  ce  mot  la  £abCjiUé  de 
OWMMJtre,  de  Roolair,  de  ^««ov,  kiiérenle  à  obacun  de  noua; 
la  piioptriéfé  eftseatielle  .de  iiotre  nature  humaine  (2).  Vïk(HamB 
•euX  «B  efiel,  îd4Mtt»  «ar  félémcdol  i&telleciuel  et  îodépeiMlant 
ifQi  est  en  kiî,  a  reç»  le  pouvoir  d'élre  cause  première,  cause 
v&riéaUetteiit  efficiente  :  lies  autres  causes,  «uaJjré  les  apparences, 
me  wui  que  4es  causes  aecoodaires »  <les  ^causes  passives ,  obéissant 
i  «Be  «ause  plus  reculée. 

242.  Sortis  de  cette  idée  mère,  et  piles  avec  flexibilité  aux  be* 
«oins  de  Tesprit,  les  mots  auctor,  auciorùûs,  ont  reçu  dans  ia 
langue  usuelle ,  dans  celle  de  la  littérature ,  dans  celle  du  droit 
et  des  «ciences,  une  multitude  d'emplois  variés,  plus  ou  moins 
éloignés  de  Tori^ne  commune ,  mais  qu'il  est  toujours  possible 
4'f  rattacher.  Ces  mots  figurent  dès  les  temps  reculés,  comme 
expressions  techniques  dans  le  vieux  droit  rooAain  :  -^  Auctor  a 
été  le  vendeur  de  qui  on  tenait  une  chose,  Auctoritas  le  fait  d'être 
auctor,  la  garantie  due  par  Y  auctor  contre  toute  éviction,  Tadion 
pour  réclamer  cette  garantie,  le  droit  môme  de  propriété  transféré 
par  V auctor  (3)  ;  — Auctor  secundus  a  été  le  fidéjusseur  répondant 
pour  le  vendeur,  joignant  son  auctoritas  à  celle  du  vendeur  (4)  ; 
— Auctor  di  été  le  promettant  ou  le  répondant  à  une  interrogation 

(i)  niov.  CaM.  liv.  45. —  (2)  «  AuctonUs  igitar...  est  ^sum  cujusq%te  aasit, 
telle,  poste;,. .  «t  deliniri  poiest,  nostra  àumanœ  uataurm propridus.  >  Vico. 
De  uno  universi  juris  principio ,  Tt9  89  et  suiv.  —  Il  y  revient  de  nouveau  dans 
ses  Principii  di  una  scienza  nuova,  liv.  2,  p.  128  de  l'édition  de  Milan ,  183Q. 
<—Gette  étymologie  grecque  est  défendue  aussi  par  plusieurs  autres  philologues. 

(3)  «  Qusro  an  pila,  quœ  ab  auttore  domui  conjancta  erat,  ad  emptorem 
cmocpe  jure  emptionis  pertineat.  i  (DiG.  i.%,  1.  52.  fr.  Scœv.)  —  «  Venditor, 
81  ejus  rei  quam  vencliderit  domlinos  non  sit ,  prefio  accepto ,  auctoritati  manebit 
obnoxius.*  (Paul.  Sent,  2. 17.  %  i.) — %  Auctoritas,  id  est  actio  pro  eviclione.t 
(DiG.  21.  2.  76.  fr.  Venulej.) — «tJsus  auctoritas  fundi  biennium  est,  sit  etiam 
«dium.  >  (CicsR.  Top,  4.  23.) —  «  Adversus  fiostem  «etterna  auctoritas.  >  (Termes 
des  XII  Tables.  CiCER.  deOffic.  1. 12.)  —  cQuod  subreptum  erit,  rjus  rci  sterna 
auctoritas  erto.  >  (Termes  de  <Ui  loi  Atinia  :  Ara..  Gel.  Noct.  Àitic.  17.  7.)  — 
«  Locmn  pnpum  pîgnori  creditori  obligavît,  eiqoe  instruBMfttum  «Mpltonis  tn^ 
didît;  et  «uni  euni  iocmn  iniedifioare  veilet,  .nota  aibi  contM^versia  a  vicîao  de 
WtudiiM, . . .  petK  a  creditore ,  «t  inslnnaentom  «  se  inààixm  auetoritatês 
^ikiberet.  «  (Dig.  13.  7.  4S.  pr.  «evvoi.^ 

(4)  t  An  is  qui  mancipÂom  vondidit,  doLeat  fidejnesorem  ab  eEnetionem  daM^ 
jipsm  ^ndgp  muOtortm  ueméum  vocautf  t  (Ois.  2L«  -2.  A.  pr.  €.  Cip-) 

12. 
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soIeDDellOy  celui  qui  créait  ainsi  une  obligation,  an  droit  (1);  oa 
bien  encore  la  personne  &  laquelle  on  avait  succédé,  cause  pre-> 
miëre  des  droits  et  des  charges  recueillis  dans  sa  succession  (2)  ; 
—  Auctoriias  a  été  la  garantie,  la  responsabilité  de  celui  qui  avait 
permis  ou  qui  avait  ordonné  quelque  chose,  qui  en  avait  été  la 
cause  efficiente  ou  déterminante  (3).  Les  sénateurs  votant,  dans  le 
sénat,  pour  une  proposition,  en  ont  été  auctores  (4)  ;  la  proposition 
émanée  du  sénat  et  destinée  à  être  présentée  aux  comices,  ou  à 
devenir  sénatus- consulte  par  Taccomplissement  des  formalités 
Toulues,  ou  restée  à  Tétat  de  simple  décision  du  sénat,  faute  de 
cet  accomplissement,  a  été  nommée  senatus  auctoriias  (5);  —  le 
magistrat  investi  d*un  pouvoir  d*action,  de  décision,  de  comman- 
dement, ou  bien  ce  pouvoir  lui-même  a  été  une  auctoriias  (6). 

243.  Ces  expressions  auctorjieri,  auctoritatem  prœstare,  ont 
été  employées,  dès  Tépoque  même  des  Douze  Tables  (7),  pour 
désigner  Faction  du  tuteur  intervenant  dans  les  actes  que  le  pupille 
a  besoin  de  faire,  s*adjoignant  à  la  personne  de  ce  pupille  afin  de 
la  compléter  {personce^  non  rei  vel  causœ  datur),  et  se  portant» 
avec  lui,  auctor,  c'est-à-dire  cause  déterminante,  cause  efficiente 
de  Pacte  en  question.  Auctoriias,  on  le  voit ,  n*exprime  pas  une 
simple  autorisation,  une  ratification;  mais  bien  un  concours,  une 
participation  active  du  tuteur  dans  Tacte  même  (m  ipso  negotio)  (8) 
en  ces  termes  :  fkAuciomeJis?^  lui  demande-t-on,  et  il  répond  : 
a  Auctor  JU).  »  La  nécessité  de  ces  paroles  solennelles  aurait 
cessé  dès  l'époque  de  Gaius,  s*il  faut  s'en  rapporter  au  Digeste  (9). 

Aactoritas  autem  tâtons  in  qaibasdam       L'aatoriaation  da  tuteur  dans  certains 
causis  necessaria  papiUit  est ,  m  quibus-   actes  est  nécessaire  anx  pupilles,  et  dans 


(1)  «  Non  si  miU  Jupiler  anctor 
*  SpondeaL  ■ 

(ViRGiL.  JSn.  5.  11.) 

Et,  dans  T interrogation  adressée,  devant  les  comices,  à  celui  qu'il  était  ques- 
lion  d'adopter  :  «...  Te  esse  interrogatum ,  auctor  ne  esses,  ut  in  te  P.  Fontejna 
vil»  necisque  potestatem  haberet,  ut  in  iilio.  >  (Cicbr.  Pro  domo,  29.) 

(2)  t  Booa  quB,  cum  moreretnr  auctor  tuus,  ejus  fuerunt,  solenniter  petes.t 
(GoD.  HnMOGBN.  tit.  18.  De  iuccessioniàus.) 

(8)         âfioaasT.     •  Suspende ,  vinci ,  vcrbera ,  ancfor  sum  •  ilno. 
MiliPH.        *  Si  anctoritatem  pottea  defageris, 

■  Ubi  distdntnt  tu  tiet,  ego  pendetn.  • 

(Plaot.  Panubi»,  1.  1.  17.) 
Cnaïa.  ■  Jnbeo,  cogo»  atqae  impero  . 

■  Nonqnam  defagiam  anctoritatem.  ■ 

(Tsaurr.  Bunuekiu,  2.  4.  in  fin.) 

(4)  c  Ut  legam,  que  comitiis  centnriatls  feirentur,  ante  initum  snfiraginm 
patres  auctores  fièrent,  i  (Tit.  Liv.  8.  12.) — (5)  t  Tribuni  plebis  ex  auctoritate 
senatus  ad  populum  tnlerunt,  ut...i  etc.  (Tir.  Lnr.  26.  21,  et  42.  21.)— «Si 
qnis  intercédât  senatusconsulto,  auctoritaie  se  fore  oontentum.  t  (Tit.  Liv.  4. 57.) 
—  (6)  €  Satellites  lictoresqoe  assidui  custodes  auctoritatis.  i  (Plim.  11. 17. 17.) 

(8)  DiG.  26.  8. 9. 9  5.  fr.  Gai.  —  Inst.  h.  t.  J  2.  —  (9)  Dig.  26.  8. 9.  «  6?  fr.  Gai. 
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damBmiettneeessaria;iiteGce:8iqaîd  d'antres  ne  Test  point.  Par  exemple  : 

dari  sibi  ttipolentur,  non  est  necessaria  die  n'est  pas  nécessaire  lorsqu'ils  sti- 

tntoris  anctoritas;  qnod  si  aliis  papillt  pnlent    qa  on    leur   donnera    quelque 

promittant,  necessaria  est  tutoris  aac-  chose  :  elle  est  indispensable  lorsqnils 

tentas.  Namqoe  placnit  meliorem  qui-*  promettent  à  d'antres.  En  elTet ,  il  a 

dem  snam  conditlonem  licere  eis  lacère,  été  établi  qu'ils  peuvent ,  sans  l'autori- 

etîam  sine  tutoris  anctoritate;  deterio-  sation  du  tuteur,  rendre  leur  condition 

rem  vero,  non  aliter  qnam  tntoris  ano*  meilleure ,  mats  qu'ils  ne  peuvent  la 

toritate.  IJnde,  in  his  causis  ex  quibns  rendre  pire  qu'avec  cette  autorisation, 

obligationes  mntuss  nascuntur,   nt  in  D'oh  il  soit  que,  dans  ces  actes  qui  en* 

emptionibus,  venditionibos,  locationi-  gendrent  des  obligations  réciproques, 

bus,  conductionibus,  mandatis,  deposi-  comme  dans  les  adiats,  les  ventes,  les 

tis,  si  tntoris  anctoritas  non  interveniai,  louages ,  les  mandats ,  les  dépôts ,  si 

ipsi  quidem  qui  cum  bis  contrahunt ,  F  autorisation  du  tntenr  n'intervient  pas, 

obligantur,  at  invicem  pnpilli  non  obii^  ceux  qui  contractent  avec  les  pupilles 

ganiur,  sont  obligés,  mais  les  pupilles  ne  la 

sont  point  récîpro<piement 

244f.  Ces  expreftsions  diverses,  que  les  impubères  peuvent,  sans 
rautorisation  an  tuteur,  rendre  leur  condition  meilleure,  mais  non 
la  rendre  pire  ;  obliger  les  autres  envers  soi ,  mais  non  s'obliger 
envers  les  autres  (1);  stipuler,  mais  non  promettre;  toutes  ces 
expressions  sent  bien  loin  d'être  synonymes,  mais  elles  expriment 
des  règles  oui  ne  sont  que  la  conséquence  Tune  de  Tautre.  —  La 
plus  générale  est  la  première  :  les  pupilles  peuvent ,  sans  Tautorisa- 
tion  de  leur  tuteur,  rendre  leur  condition  meilleure  :  en  effet ,  de 
pareils  actes  n'exigent  que  Tîntelligence  de  ce  qu'ils  font  (aliquem 
uitelleetum)  ;  mais  non  la  rendre  pire  :  en  effet  il  faut  alors  un 
jugement  (animijudicium),  pour  estimer  si  la  perte  est  compensée 
par  un  bénéfice  suffisant. — Voilà  le  principe  fondamental  ;  lesautres 
n'en  sont  qu'une  conséquence,  et  c'est  ce  qu'indique  notre  texte 
lui-même.  Ainsi  les  pupilles  peuvent  bien  recevoir  un  objet  qu'on 
leur  donne,  accepter  ta  libération  d'une  dette,  parce  que  c'est 
rendre  évidemment  leur  condition  meilleure,  et  qu'il  leur  suffit, 
pour  la  validité  de  ces  actes,  d'avoir  l'intelligence  do  ce  qu'ils 
font  ;  mais  ils  ne  peuvent  aliéner  ce  qui  leur  appartient,  libérer  un 
débiteur,  payer  un  créancier,  parce  que  c'est  rendre  leur  condition 
pire,  et  qu'il  faudrait  un  jugement  pour  balancer  la  perte  que  ces 
actes  leur  font  essuyer  avec  le  bénéfice  qu'ils  peuvent  leur  procu- 
rer. De  là  découle  aussi  la  seconde  règle  :  ils  peuvent  obliger  les 
autres  envers  eux,  car  celui  qui  impose  à  quelqu'un  l'engagement 
de  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  quelque  chose ,  rend  évidem- 
ment sa  condition  meilleure  :  il  lui  suflit ,  pour  la  validité  de  l'acte, 
d'avoir  l'intelligence  de  ce  qu'il  fait  ;  mais  ils  ne  peuvent  s'obliger 
envers  les  autres,  car  celui  qui  prend  envers  quelqu'un  l'engage- 
ment de  donner,  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  rend  sa  condition 
pire  :  et  lors  même  que  son  obligation  n'est  que  le  prix  d'un  avan« 
tage  qu'on  lui  a  procuré,  il  faut  un  jugement  pour  balancer  la 
perte  et  l'avantage.  De  là  découle  aussi  la  troisième  règle  :  i' 

(1)  lv8T.  3.  i9«  I  9. 
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J^ecnrent  strpoler,  car  ce  n'est  qu'une  manfëre  spéciale  d^obliger 
es  autres  envers  soi;  mais  ils  ne  peuvent  promettre,  car  ce  n^st 
q«*ane  namière  flpécHile  de  »* obliger. 

245.  Non  obUgmtîur,  Le^eontrais  indiqué»  icv  se  dèeontpoMnt 
en  deut  actes  :  cTon  côté,  acte  de  Tune  des  parties  qui  s'engage 
envers  le  pupille*,  de  Taufre  côté,  acte  du  pupille  qui  s*engag|& 
envers  Vautre  partie.  Le  p«p4Ue  ae  fiante  Adonè  le  premier  acte  qoe 
comme  personne  envers  qni  on  s'oblige  et  qm  ren«l  sa  cenditton 
meilleure;  ilTuisaffit,  pourrempiir  son  rôle,  d^avofr Tînlelligence 
de  ce  qui  se  fait  {^aliqiLem  inteUe€tum\;  cet  acte  est  donc  vafaUe» 
Dans  le  second,  le  papille  figure  comme  voulant  s'obliger,  rendre  sa 
condition  pire ,  ce  qui  exigerait  an  j  agement  {tmhnijmticinm)  pour 
peser  rengagement  qu'il  va  prendre  et  le  balancer  avec  celui  qu'ion 
a  pris  envers  lui,  jugement  dont  il  est  incapable  ;  il  est  donc  censé 
n*avoir  ancime  volonté  ni  pour  m  contane'cet  acte,  et  son  engage^ 
ment  n'existe  pM.  -^11  ne  fairt  pas  croira  néannovBs  que  le  papille 
ne  iolt  soumis  à  aucune  obligation.  On  soit  envers  lui  cette  rè^^ 
que  persomie  ne  doit  s'enricbir  au  détriment  du  droit  d'autriû  : 
«inre  natoror  œquirai  est,  neminen»  cum  alterias  detrimento  et 
injuria  fierî  )ocupletiorem(I).  »  Ea  conséquence,  s'il  retire  qad** 
qne  profit  èm  contrat,  il  est  obligé  jasqv'à  coaenrrence  àt  ce 
profit  (m  quantum  locupleiiar/aetiu  est)  (2),  Si  donc  il  a  venda 
qaelque  objet,  il  ne  sera  pas  obligé  de  le  livrer;  s'il  Va  livré,  son 
tuteur  pourra  lé  reprendre  par  vendiettion^  mais  s'il  en  a  reçu  le 
prix,  il  devra  rendre  tont  l'argent  qn'il  n'a  point  perdu  ou  Mlo» 
ment  dépensé  ;  en>  on  mot,  qui  a  tourné  à  son  profit  :  de  même,  si 
le  papille  a  ree»  nn  mandat,  un  dépôt,  il  ne  peut  être  poursuivi 
pour  avoir  mal  rempli  le  mandat,  mal  soigné  le  dépôt,  perdu  les. 
cWes  appartenant  an  mandant  on  au  déposant;  «rais  il  doit  rendre 
tout  ce  qu'il  a  conservé  et  qu'il  ne  pourrait  garder  sa»  s'enriebit 
an  préjiNttce  da  droit  d'^autrui.  Quant  à  cens  qai  ont  contracté  avee^ 
le  pupille,  ils  sont  entièrement  obligés;  s'ils  cnt  aeheté,  vonda^ 
confié  un  mendat ,  on  dépôt ,  le  tnteur  peot  les  contraindre  h  payer 
loprrx  convenu ,  à  Hvrer  la  ebose  venoe,  à  indemniser  le  pnpitto 
des  dépenses  qu'it  a  faitea  pour  le  mandat  on  le  dépôt. 

I.  Neque  taoïen  berediCateiii  adiré»  1.  Cependant  ils  ne  peuvent^  sans 

neque  bonofnm  possessionem  petere,  f  autorisation  du  totear,  ni  faire  adî- 

neqfue   hefeditatcm   et   fideicommisso  tron  J  hérédité*,  ni  denandef  nue  poa^ 

soMipere  sKtêr  pMMbOl,   «M  tsCoris  session  dskien»^  nt  recevoir  uaa  tm* 

'oetorHate^  (namfî»  îHis  bcroaa  sit^  cetiio»  par  idéicomoiis ,  bien  qu'aller 

neque  uUam  oamnua  habeant.  soit  laorative  »  et  qja'ik  n'y  trouvent 

aucune  perte. 

246.  L*béf  édité  est  la  sffceessîon  déférée  par  le  droit  eitil  ;  here^ 
âiîatem  adiré  signifie  accepter  l'hérédité  {fre  ëd  herediiatem). — 
Lit  possession  des  Mens  têt  nxt  droit  accordé  par  lo  préleur  sur  uno 

^ ' : — 

(1)  D.  50.  17.  200.  f.  Pomp.  —  {%)  D.  26.  8.  5.  <  ft.  U  Ulp. 
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hérédité  ;  c*est  en  qu elqiie  sorte  une  snceession  prétorienne  (ci-dess . ,. 
tom.  I,  Hist,^  n*  332).  — L'hérédité  fidéicommissaire  est  ceilé- 
qn'on  reçoit  par  ane  personne  interposée,  qae  le  testateur  a  eliar» 
gée  de  faire  cette  transmission  (ci-dess.,  tooi.  I,  Hisi.,  n*  378). 
—  Le  papille  ne  peut  acquérir  aucune  de  ces  successions  Mns 
l'autorisation  du  tuteur,  parce  que  son  acquisition  Tobligeraît  à 
payer  les  dettes  du  défunt  (1)  :  or  il  ne  peut  s'obliger  tout  seuL 
Telle  est  la  raison  toute  simple,  qui  dérif  e  du  principe  fondamenta], 
el  que  d'ailleurs  Ulpien  donne  expressément  en  ces  termes  :  a  More 
noi^rœ  civitatis  neqne  pupiilus,  neque  pupilla,  sine  tntorîs  aucH^ 
ritate  obligari  possunt  :  hereditas  autem  quin  obliget  nos  eri  alieno,. 
eliara  si  non  si!  solvendo,  plus  quam  manifestum  est  (2).  »  Cepen- 
dant il  n'en  était  pas  de  l'nérédité  comme  des  contrats  dont  noua 
airons  parlé  dans  le  paragraphe  précédent;  il  existait  deux  AiSb^ 
rences  remarquables  qu'on  ne  peut  se  dispenser  de  signaler. 

1*  L'adition  d'hérédité  était  an  nombre  de  ces  actes  qui  ne  pou* 
laient  être  faits  par  procureur  (3)  ;  et  cela  par  un  motif  bien  simple  n 
c'est  que  le  procureur,  en  droit  romain,  faisait,  non  pas  au  nos 
do  mandant,  mais  en  son  propre  nom,  les  actes  au'il  avait  été 
chargé  de  faire  ;  sauf  à  reporter  sur  le  mandant ,  par  oes  opérations 
ultérieures ,  les  résultats  de  ces  actes.  Or  on  conçoit  qu'il  pût  ainsi 
acheter,  vendre,  lover;  mais  comment  aurait-41  accepté  en  son 
propre  nom  une  hérédité  à  laquelle  il  était  étranger?  La  personne 
appelée  à  Tliérédité  avait  seule  qualité  pour  en  faire  l'adition. 
Ainsi  le  tuteur  ne  pouvait  faire  un  pareil  acte  seul  et  sans  l'inter- 
vention du  pupille.  De  ce  principe  découlait  la  conclusion  rigoo* 
reuse  que  tant  que  ce  dernier  était  infans  il  lui  était  impossible 
d'acquérir  une  succession,  parce  que  ne  pouvant  proférer  aucune 
parole,  il  ne  pouvait  déclarer  à  cet  égard  son  intention  ;  parce  que, 
n'ajant  aucune  intelligence  des  choses  sérieuses,  il  ne  pouvait, 
non  plus,  tEiire,  avec  connaissance  de  cause,  aucun  acte  d'héritier,. 
et  que  le  tuteur  ne  le  pouvait  pas  sans  lui.  Cependant  Théodose  sÉ 
Valentinien,  dans  une  constitution,  donnèrent,  dans  ce  cas,  as 
tuteur  la  faculté  d'accepter  au  nom  du  pupille  (4).  liais,  dès  que 
le  pupille  n'était  plus  infans,  c'est-à-dire  dès  qu'il  pouvait  parler,, 
on  rentrait  dans  la  règle  ordinaire,  î'adition  ne  pouvait  plus  être 


lus  si  fari  possit,  licet  hnjns  œtatis  sit  ut  causam  adquirendœ  hère- 

ditatis  non  intelligat tamen  cmn  lutoris  auctoritate  hereditateui 

adquirere  potest;  hoc  enim  ûivorabiliter  ei  prestalur  (6).  « 


(1)  Quoiqu'il  y  ait  différence  entre  l'un  et  Fautre  cas»  dans  fa  nature  el 
PorisHne  historique  de  cette  obtîgation  aux  dettes.  Vcrir  ftrsT.  8.  83.  JS  3.  *  et 
««▼:-«)  D.  89.  8.  a.  f.  Ulp.  — (3)  Ib.  90.  f.  Pwd.  —  (*}  G.  «.  39.  18.  J8- 
—  ^)  /6.  c.  5.  —  (6)  D.  89.  8.  9.  f.  PaaL 
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2*  La  seconde  différence  consiste  en  ce  que,  si  le  pupille  accepte 
sansTautorisation  du  tuteur,  son  acceptation  est  radicalement  nulle, 
tellement  qu'elle  n*est  pas  même  considérée  comme  valable  dans 
f intérêt  du  pupille,  lorsque  l'hérédité  est  avantageuse  et  n'offre 
aucune  espèce  de  perte.  Cette  disposition  particulière  à  l'hérédité 
g>eut,  au  premier  abord,  paraître  en  opposition  avec  ce  qui  a  lieu 
âans  les  contrats  faits  par  le  pupille  ;  et  néanmoins  elle  est  parfai* 
tement  en  harmonie  et  découle  des  mêmes  principes.  En  effet,  si 
les  contrats  tels  que  la  vente,  le  louage,  etc.,  sont  valables  dans 
l'intérêt  du  pupille,  c'est  qu'outre  la  volonté  de  ce  dernier,  ils  sont 
aussi  le  résultat  de  la  volonté  d'une  autre  personne,  et  se  compo- 
sent de  deux  actes  :  l'un  pour  lequel  il  suffit  au  pupille  d'avoir 
aliquem  inteUectum,  c'est  cet  acte  qui  est  valable;  l'autre  pour 
lequel  il  faudrait  au  pupille  VanimijtuUcium,  c'est  celui-là  qui 
est  nul  (n**  244  et  suiv.).  Mais  dans  l'acceptation  d'hérédité,  il  n'y 
a  qu'un  seul  acte,  résultat  de  la  seule  volonté,  du  seul  choix  de 
l'héritier.  Pour  ce  choix,  il  ne  suffit  pas  d'avoir  l'intelligence  de  ce 
qu'on  fait  ;  il  faut  encore  un  jugement  pour  peser  les  avantages  et 
les  charges  de  l'hérédité.  Or  le  pupille ,  étant  incapable  de  ce  juge* 
ment,  est  censé,  tant  qu'il  n'agit  pas  avec  l'autorisation  du  tuteur, 
n'avoir  aucune  volonté  ni  pour  ni  contre  l'acceptation  (n*  240),  et, 
puisque  cet  acte  réside  en  entier  dans  sa  volonté,  la  conséquence 
rigoureuse  est  que  l'acte  doit  être  totalement  nul.    (V.  App.  Iin^ 

II.  Tator  aatem  staCim  in  ipso  oego-  %,  Da  refte,  le  tuteur  doit,  présent 
fio  prssens  débet  auctor  fieri,  si  noc  à  l'acte  même,  donner  à  l'instant  son 
pupillo  prodasse  ezistimaverit.  Post  autorisation  s'il  le  juge  utile  an  pupille; 
tempus  vero,  vel  per  epistolam  inter-  car,  donnée  après  un  délai,  par  lettre 
posita  auctoriUs  nihil  agit.  ou  par  intennédiaire ,  l'autorisation  est 

sans  effet. 

247.  Nous  avons  déjà  dit  que  l'incapacité  du  pupille  l'avait  fait 
considérer  comme  hors  d^état  d'agir  seul  dans  les  actes  exigeant 
non-seulement  l'intelligence,  mais  encore  un  jugement,  qu'il 
n'avait  pour  ces  actes  qu  une  personne  en  quelque  sorte  imparfaite, 
qui  avait  besoin  d'être  complétée  par  l'adjonction  du  tuteur  inter- 
posant son  aucioritas.  De  là  il  résulte  que  cette  auctoritas  ne 
pouvait  être  qu'une  participation  active  du  tuteur  dans  l'acte  et  non 
une  approbation  donnée  à  l'avance,  encore  moins  une  ratification 
survenue  après.  Le  tuteur  était  partie  dans  le  contrat,  il  déclarait 
«e  porter  auctor;  dans  le  temps  où  l'on  ne  procédait  que  par  for- 
mules, il  faisait  cette  déclaration  sur  l'interrogation  qu'on  lui  en 
adressait  :  ^  Auctorne  Jls  ?  —  Auctor  Jloi^;  ensuite  il  fut  reçu 
que,  même  ouand  rinterro<ration  n'aurait  pas  eu  lieu,  son  assis* 
tance  dans  1  acte  et  sa  déclaration  qu'il  l'approuvait  vaudraient 
auctoritas  (1).  U  ne  pouvait  pas  mettre  de  condition  à  son  autorl- 
jation,  qui  devait  être  pure  et  simple  (2).  Les  tuteurs  honoraires, 

(i)  D.  tô.  8.  8.  f.  Panl.  —  (t^  a.  8.  f.  Ulp. 
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n^ayant  pas  radministration  des  affaires,  ne  poavaient  pas  vala- 
blement se  porter  autorisants  (1),  si  ce  n'est  pour  Tacceptalion 
d'une  hérédité  (2),  parce  qu'il  suffisait,  dans  cet  acte,  d'appré- 
cier l'hérédité  en  elle-même,  ce  qui  n'exigeait  pas  la  connais- 
sance des  autres  affaires  du  pupille. 

m.  Si  inter  tutorem  pupîlliiinque  S.  S* il  doit  y  avoir  action  judiciaire 

jadicium  agendam  sit ,  quia  ipse  tiitor  entre  le  papille  et  le  toteur,  celui-ci  ne 

in  rem  snam  anctor  esse  non  potest,  poovant  se  porter  autorisant  dans  sa 

non  prstoris  tator,  nt  olim,  constitai-  proprecanse,  on  donne,  non  pas,  comme 

tnr;  sed  corator  in  locom  ejos  dator,  jadis,  un  tuteur  prétorien,  mais,  à  sa 

qoo  inferveniente,  judicinm  peraffitur,  nlace,  un  curateur  qui  intervient  dans 

et  y  eo  peracto,  cnrator  esse  aesinit.  Finstance,  et  qui,  Finstance  terminée, 

cesse  d'être  curateur. 

248.  II  faut  remarquer  cette  maxime  :  Tutorin  rem  suam  auetar 
esse  non  potest.  Le  tuteur  en  effet,  dans  aucune  affaire,  dans 
aucun  acte  entre  lui  et  le  pupille,  ne  peut  intervenir  comme  étant 
à  la  fois  l'une  et  l'autre  partie,  agissant  d'un  côté  pour  lui-même 
contre  le  pupille,  de  l'autre  pour  le  pupille  contre  lui-môme. 
Jadis  le  pupille  ne  pouvait  être  représenté  en  justice  par  d'autres 
que  par  un  tuteur  (3) ,  d'où  il  suivait  que  si  un  procès  s'élevait 
entre  le  pupille  et  son  tuteur,  il  fallait  nécessairement  pour  ce 
procès  lui  donner  un  autre  tuteur.  Aussi  cet  usage  s'introduisit,  et 
ce  tuteur  fut  appelé  tutor  prœtorius,  prœtonanus,  parce  qu*il 
était  nommé  par  le  préteur  de  la  ville  (4).  Il  formait  exception  à 
la  règle  que  les  tuteurs  ne  peuvent  être  donnés  pour  une  affaire 
spéciale.  Après  la  suppression  des  actions  de  la  loi  (ci-dess. ,  tom.  I» 
Hùt.,  n~!427  et  suiv.),  cette  formalité  devint  moins  nécessaire  » 
parce  que,  dans  la  plupart  des  cas,  on  put  agir  par  procureur  (5). 
Elle  était  entièrement  inutile  sous  Justinien,  parce  que  depuis 
longtemps  la  forme  des  procédures  était  simplifiée.  Voilà  pourquoi 
on  donne  ici  à  ce  représentant  du  pupille  le  titre  de  curateur,  et 
non  celui  de  tuteur,  modification  qui  apportera  quelque  différence 
dans  les  actions  qui  auront  pour  nut  de  lui  faire  rendre  compte. 

TITULUS  XXIL  TITRE  XXII. 
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249.  Quelquefois  la  tutelle  finit  pour  le  pupille,  et  alors, 
finissant  aussi  pour  le  tuteur,  elle  est  entièrement  terminée  ;  quel- 
quefois elle  ne  cesse  que  pour  le  tuteur  seul,  qui  se  trouve  remplacé 
par  un  autre,  et  alors,  par  rapport  au  pupille  qui  reste  toujours 
en  tutelle,  il  y  a  changement  de  tuteur,  mais  non  fin  de  la  tutelle. 

Pupilli  pupillieque,  cum  puBeres  esse  Les  pupilles,  dès  qu'ils  ont  atteint  la 
oœperint,  tutela  liberantur.  Pubertatem  puberté,  sortent  de  tutelle.  Or  la  pu* 
antem  veteres  quidem  non  solum  ex  nerté,  ches  les  anciens,  se  jugeait  dans 

(1)  Ib,  h.  f.  Pomp.  —  (S)  D.  20.  9.  49.  f.  Afric.  —  (3)  Gai.  4.  J  83.  -« 
bsT.  4.  10.  p.  —  (4)  Gaius.  i.  f  184^  —  Ulp.  Reg.  11.  S  S4«  —  (5)  Gaïus. 
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aniM ,  ted  «tiam  ex  ImUto  corp«ns  in  le»  oiâles  noa  ■oukmept  par  l'âge, 

inasculis  cfttimari  volebaiL  Nostra  au-  encore  par  le  développement  da  corps, 

tem   majestas  ,    dignum  esse   castitata  Maia  notre  majesté  a  justement  cm  ai» 

noslroram   temporum,    bene   pntavft,  gne  de  la  efaastelé  de  notre  sièdé  qD*iiii 

quod  in  feminis  etiam  aoti^uîs  iropudip-  acte  coim^ré  même  par  les  ancien» 

cum  esse  visum  est ,  id  est ,  inspection  canine  contraire  à  la  pudeur  &  l'égard 

nem   habitudinis  corporis,   hoc  etiam  des  femmes,  c'est-à-dire  Texamen  de 

in  mascnlo  extendere.  El  idée,  Mnda  l'état  du  corps,   têâ  pareillement  ré- 

coDstitotione   promulgala ,    pobertatem  prouvé  à  l'égard  des  hoiniBea.  ëb  oob* 

itt  mascttlis  post  decinram  ^artnn  a»-  séqveseB,  par  «ne  saiiile  coostitutioBy. 

nnm  completom  illico  tnithiiii  accîpere  noua  avons  élaUv  que  la  puberté ,  ches 

disposuimos;   antiquilatis   normam  in  les  mftles,  commeaceraii  dès  njge  de 

feminis  personts  beue  positam,  rao  or-  quatorxe  aas  accoaaplis,  sana  dévaager 

dme  relrnqoeirtea,  ut  post  dnodecimun  la  régie  si  bien  posée  par  l'antifuilé 

aonum   completum  vin  potentes  esae  pour  les  femmes,  qui  doivent  être  ré- 

credantur.  putées  nubiles  à  douze  ans  accomplis. 

S50.  L'homme  pubère  est  celui  qui  peut  engendrer  {qui  gene-^ 
rare  potesi)  (1);  Ift  femme  pubère  wk  nubile  celle  qui  peut  cour- 
cevoir  (viripoUns).  La  puberté  est  donc,  pour  les  deux  sexes» 
Tétat  oii  ils  peuvent  s*unir  l'un  à  Vautre.  Cet  état  dépend  do  déve- 
loppement pbysîqoe  du  corps  :  il  arrive  plus  t6t  ches  les  femmes  que 
che2  les  hommes.  Généralement»  dans  le  même  lieu,  il  commence 
à  peu  de  chose  près  au  même  flge  pour  toutes  les  personnes  d'un 
même  sexe;  cependant  il  peut  être  plus  précoce  chez  Tune  que 
chez  l'autre.  Hais  la  nature  l'indique  à  chaque  individu,  et  Tex- 
térieuT  du  corps  lui-même  le  fait  connaître  :  c'est  Tindice  le  plu» 
naturel.  La  loi  civile  devait  nécessairement  attacher  à  la  puberté 
la  capacité  4e  se  marier.  C'est  ce  qu'elle  avait  £aiit,  comme  nous 
l'avons  déjà  dit  (n°  104);  mais,  en  outre ^  elle  y  attacha  encore 
pour  les  hommes  :  1"  la  capacité  de  gouverner  eux  et  leurs  biens^ 
et  par  conséquent  la  6n  de  la  tutelle;  2""  la  capacité  de  &ire  un 
testament  (2).  Nous  disons  pour  les  hommes,  parce  que  les  femmes 
étaient  primitivement  soumises  à  une  tutelle  perpétuelle.  U  est 
vrai  que  cette  tutelle  finit  par  tomber  en  désuétude,  et  les 
femmes  alors  acquirent,  à  leur  puberté,  les  mêmes  droits  que 
les  hommes.  —  Quant  à  Tépoque  de  la  puberté,  le  droit  civil 
l'avait  fixée  à  douze  ans  accomplis  pour  les  femmes,  laissant  pour 
les  hommes  Tindice  nature!,  l'extérieur  du  corps.  Sous  Tempire, 
les  jurisconsultes  proculéiens  de  l'école  de  Labéon  et  de  Proculus 
(ci-dess.,  tom.  1,  Hht.,  n""'  34^2  et  suiv.)  pensèrent  qu'il  fallait 
désigner  pour  les  hommes,  comme  on  l'avait  (ait  pour  les  femmes, 
une  époque  fixe  où  ils  seraient  réputés  pubères,  l'époque  de  qua- 
torze ans;  les  Cassions,  disciples  de  Capîlon  et  de  Cassius,  per- 
sistèrent au  contraire  à  vouloir  conserver  l'ancien  droit  (3).  Il 
parait  que  relativement  à  la  capacité  de  tester  on  s^accorda  gé- 
néralement à  adopter  le  terme  fixe  de  quatorze  ans  (4)  ;  mais  sur 
les  autres  points  la  dissidence  d'opinion  continua,  et  ne  disparut 

»  (t)  Gaivs.  î.  f  toe.  —  Uip.  Hêo,  il.  §  S8.  -^  (S)  Usf.  Heg,  80,  $$  1%  et  i&i. 
-^  (3)  Gaius.  i.  g  196.  —  Ulp.  Éeg,  11.  g  28.  —  (4)  Gaius.  %.  g  113, 
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entièrement  que  sou»  JastniieD,  ^i  hk  détroisit  par  une  coostt* 
tution  citée  ici  (1).  En  conséquence,  sous  cet  empereur,  les 
hommes  à  goatorze  an»,  les  femmes  à  douze,  sont  capables  de  se 
marier,  sont  libérés  de  la  tutelle  et  peut ent  faire  un  testament. 

I.  Item  fiiritar  toteitt,  ri  adro^i  smt  1 .  Latvlelle  finit  encore  ri  tepopflle 
adhue  impaberes ,  tel  deportati  ;  item ,  est,  avant  sa  puberté,  adrogé  oo  dép«rtéf 
si  in  servi (utem  pnpillas  redigator,  Tel   fait  esclave  ou  pris  par  l'einiemi. 

si  ab  hostibus  captns  foerit. 

251.  Ces  cas  renferment  les  trois  diminutions  de  tête  du  pupille. 
Comme  il  cesse  d*ètre  ou  libre,  ou  citoyen,  ou  maître  de  lui- 
même,  il  ne  peut  plus  avoir  de  tuteur.  Mais  un  impubère  pouvait-il 
6tre  déporté  ou  iait  esclave?- Oui.  Celui  qui  était  praximus  puber^ 
tûti  pouvait  être  condamné  comme  ayant  agi  en  connaissance  de 
son  crime  (doit  capax)  (2).  Il  pouvait  être  fait  esclave,  non  pour 
s'être  laissé  vendre,  peine  infligée  seulement  au  majeur  de  vingt 
ans,  mais  pour  avoir  été  ingrat  envers  son  patron. 

II.  Sed  et  si  nsque  ad  certain  con-  1t.  Pareillement,  si  quelqu'un  a  été, 
difionem  dofos  sit  m  testaraento ,  eqne  par  testament ,  noamié  toleor  juaqa'à 
evenit  ul  desioal  este  tnl«r  emisteate  nnè  eertaine  conditioB,  il  teue  àê 
ooodiâione.  l'être,  la  cenditioa  accomplie. 

252.  Si  la  tutelle  testamentaire  avait  été  donnée  sub  conditione 
et  non  ad  conditionem,  Taccomplissement  de  la  condition ,  au 
lieu  de  faire  cesser  la  tutelle  testamentaire,  la  ferait  commencer; 
mais  elle  mettrait  fin  à  la  tntelle  déférée  par  le  magistrat. 

III.  SimiU  modo,  fiaitartiilelc morte  S.  La  tutelle  finit  aussi  par  la  mort 
vel  popillorum ,  vel  totorum.  des  pupilles  ou  des  tuteurs. 

IV.  Sed  et  capHis  deminutione  tuto-  4.  Et  même  la  diminution  de  tète  du 
ris ,  per  quam  libertas  vel  civitas  amit-  tuteur  qui  entraîne  la  perte  de  la  liberté 
fitor,  omnis  tutefa  périt.  Uroima  arcrtem  ott  de  la  cité  détroit  toute  tutelle  ;  mais 
capitis  deminutione  tuteris ,  vehiti  si  se  la  petite  diminotioB  de  lite,  comme  s'il 
ÎB  adoptionem  dederit,  ie^itma  UaUnan  se  donno  en  adoption ,  ne  détruit  que 
tutela  périt,  esters  non  pereunt.  Sed  la  tutelle  légitime,  et  non  les  autres; 
pupilli  et  pupills  ci^itis  deminutio ,  /i-  Tandis  oue  toute  diminution  de  tête 
cet  mittima  sit,  omnes  tutehs  totttt.  des  pupilles,  même  la  petite,  met  fin  à 

toale  tolclle. 

253.  Légitima  tantum.  Parce  que  les  tutelles  lédtimes,  notam- 
ment celle  des  agnats,  celle  du  patron,  jadis  celle  des  gentils, 
celle  du  manumisseur  d'un  bomme  in  mancipio,  étant  les  seules 

Îni  fussent  attacbées  aux  droits  de  famille  ou  de  puissance, 
evaient  être  les  seules  qui  finissent  par  la  perte  de  ces  droits;—- 
mais  les  jurisconsulte»  romains  ont  bien  soin  de  faire  remarquer 
que  cette  extincticMi  de  la  tutelle  par  la  minina  capitis  deminutio 
ne  s'applique  qu'an  tutelles  U^itimea  ^i  dérivent  des  Douze 

(i)  C.  5.  60.  8.  ^  ÇK)  G0D.  %,  47.  Depeans,  7.  coust.  Alex.  Seveif.  rektiva 
aa  véritable  droit  criminel  —  9*  5#.  if»  iii.  fir*  Gans ,  spécial  am  actiofls 
pénales  privées. 
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Tables,  et  non  à  celles  qui  seraient  établies  par  des  lois  non* 
velles  (J). 

Licet  minima.  Parce  que  le  pupille  cesse  d*étre  sui  juris^  et 
passe  an  pouvoir  de  Tadrogeant. 

T«  Prœterea,  qoi  ad  certam  tempos  5.  De  plus,  les  tateurs  donnés  par 
testamento  dantar  tatores»  finito  eo  de*  testament  jusqo'à  an  certain  temps,  ca 
ponant  tatelam,  temps  expiré,  déposent  la  tatelle. 

Appliquez  ici  ce  que  nous  avons  dit  au  §  2. 

VI.  Desinunt  etiam  tatores  esse  qoî  0.  Les  tuteurs  cessent  encore  de 

vel  removentor  a  tutela  oh  id  qaod  sus-  l'être,  lorsque,  ayant  été  jugés  suspects, 

pecti  visi  sunt  ;  vel  qui  ex  juste  causa  ils  sont  écartés  de  la  tatelle,  ou  lorsque, 

sese  excusant ,  et  onut  administrandae  sur  un  motif  légitime,  ils  s'excusent  et 

tutclœ  deponunt ,  secondom  ea  qus  in-  déposent  le  fardeau  de  l'administration, 

ferius  proponemus,  conformément  à  ce  que  noua  exposerons 

plus  bas. 

De  la  tutelle  des  femmes. 

254.  Les  Instiluts  n'indiquent  pas  même  cette  partie  de  la  légis- 
lation primitive  de  Rome  ;  elle  nous  était  inconnue  dans  ses  détails, 
lorsque  la  découverte  des  Instituts  de  Gaius  a  fait  cesser  en  partie 
notre  ignorance.  Je  manquerais  au  plan  de  cet  ouvrage  si  j'omet- 
tais de  développer  dans  leur  ensemble  les  idées  toutes  nouvelles 
que  nous  avons  acquises  sur  cette  matière. 

Les  anciens  Romains  avaient  voulu  que  les  femmes  à  cause 
de  la  faiblesse  de  leur  sexe,  ou  plutôt  par  suite  de  la  constitution 
politique  de  la  famille  et  des  droits  de  Tagnation,  fussent  soumises 
à  une  tutelle  perpétuelle.  Cétait  ce  que  nous  apprenaient  plusieurs 
auteurs,  Ulpien,  Tite-Live  (2),  et  c'est  ce  que  Gaius  dit  aussi  en 
ces  termes  :  a  Veteres  voluerunt  feminas  etiamsi  perfectœ  œtatis 
sint,  propter  animi  levitatem  in  tutela  esse  (3).  » 

255.  Leur  tutelle,  comme  celle  des  impubères,  ne  pouvait  avoir 
lieu  que  lorsqu'elles  étaient  suijuris,  car  la  femme  qui  se  trouvait 
au  poiivoir  d'un  maître  ou  d'un  père  de  famille  (inpotestate),  au 
pouvoir  d'un  mari  (in  manu),  on  soumise  au  mancipium  (m 
nancipio)^  n'avait  d'autre  défenseur  que  celui  à  qui  Aie  appar- 
tenait.—  Le  tuteur  était  donné  aux  femmes,  comme  aux  impu- 
bères, ou  par  testament,  ou  par  la  loi,  on  par  les  magistrats. 

256.  Un  tuteur  testamentaire  pouvait  être  donné  nar  le  chef  de 
famille  à  ses  filles  ou  petites-filles  ;  par  le  mari  à  l'épouse  qu'il 


j.  «Mc  wi  rcMiuu  uu  lexiB ,  ei  qui  se  lermine  en  ces  termes  :  c  ju  novis  aoiem  , 
jcaibus  et  berediUtes  et  tatelœ  plerumque  sic  defemntur,  ut  personie  natura-  ! 

7«\  "k^"*"*"'"  *  "*  ®^^'  déferont  heredltatem  senatnsconsulta  malri  et  filio.» 
-—(z)  t  Et  propter  sezus  infirmitatem,  et  propter  forensium  rerum  ignorantiam.  »   • 
llLP.  iîtfy.  11.  1 — Ht.  Lw.  3t.  «.—Oc.  Pro  Mur.  18.  «7.  — (3)  Gaios.  i. 
S  •^►» 


TUTfiUB   DES  FElilfES.  189 

avait  fVi  manu  cotnme  à  une  fille  ;  par  le  beau-père  à  la  femme 
placée  in  manu/iliij  comme  à  une  petlfe-fille  (1).  Pourvu»  dans 
tous  ces  cas,  que  la  femme  à  qui  le  tuteur  était  donné  dut  à  la 
mort  du  testateur  se  trouver  suijuris.  —  Il  y  avait  cela  de  par- 
ticulier, quant  à  la  dation  de  tutelle  faite  par  le  mari ,  qu*on  lui 
avait  permis  de  donner  à  sa  femme  le  droit  de  se  choisir  elle* 
même  le  tuteur  (2).  Le  tuteur  choisi  par  la  femme  s*appelait 
tuteur  optif,  par  opposition  au  tuteur  datifs  qui  était  désigné 
nominativement  par  le  testament  (3). 

257.  A  défaut  de  tuteurs  testamentaires,  venaient  les  tuteurs 
donnés  par  la  loi.  Comme  ceux  des  impubères,  on  les  appelait,  i 

Proprement  parler,  tuteurs  légitimes,  lorsqu'ils  descendaient  des 
^ouze  Tables  directement  ou  par  conséquence  ;  dans  le  cas  où  ils 
n*en  descendaient  qu'indirectement,  par  suite  d'un  contrat  de 
fiducie,  tuteurs  fiduciaires.  — Les  tuteurs  légitimes  étaient,  pour 
les  ingénues,  les  agnats  (4);  pour  les  afiîranchies,  le  patron,  et 
après  lui  ses  enfants.  Lorsque  les  enfants  du  patron  étaient  eux- 
mêmes  impubères,  ils  n'en  étaient  pas  moins  tuteurs  de  TafiTran- 
chie;  tant  il  est  vrai  que  la  tutelle  était  pour  eux  un  droit  de 
patronage  qu'on  ne  pouvait  leur  ôter;  mais  ils  ne  pouvaient 
autoriser  en  rien  cette  afiranchie  (5).  A  défaut  d'agnats,  venait  la 
tutelle  des  gentils.  Il  ressort  de  la  laudatio  funebris  Turiœ  (6), 
qui  signale  cette  tutelle  des  gentils,  que  la  tutelle  légitime,  pour 
la  femme,  comme  pour  le  prodigus  (n*  264),  ne  s'appliquait 
qu'aux  biens  de  la  succession  recueillie  ab  intestat  d'un  ascendant. 
—Les  tuteurs  fiduciaires  étaient  ceux  qui,  ayant  reçu  une  femme 
in  mancipio  et  l'affranchissant  en  exécution  ae  la  fiducie,  en  pre- 

iraitdd 
ipation 

^ ,^ ^ l  l'avait 

affranchie;  mais,  par  honneur  pour  lui,  on  le  considérait  comme 
tuteur  légitime  (8). — 11  était  permis  aux  agnats,  aux  gentils,  au  pa- 
tron on  à  ses  enfants,  de  se  débarrasser  de  cette  tutelle  perpétuelle 
en  la  cédant  à  un  autre,  tandis  qu'on  ne  pouvait  jamais  céder  la 
tutelle  des  pupilles  mAles,  parce  qu'elle  était  moins  onéreuse,  ayant 
un  terme  fixe,  la  puberté.  Cette  cession  se  faisait  devant  le  magis- 
trat (injure  cessio);  le  nouveau  tuteur  se  nommait  cessionnaire 
(cessicius  tutor).  Il  n'était  que  remplaçant  du  cédant  :  car,  à  la 
mort  de  ce  dernier,  il  quittait  ses  fonctions;  on  bien  s'il  mourait 


(1)  Gaius.  1.  8S  IW  et  148.  —  (2)  Gaics.  i.  $  150.  —  Cette  option  appar- 
tient  bien  an  droit  primitif,  puisque  Tite-Live  y  fait  allusion  en  racontant  un 
éTénemeut  passé  an  557  de  Rome  CFit.  Liv.  39.  19).  —  (3)  c  Vocautur  autem 
hi  qui  nominatim  testamento  tutores  dautup,  doHvi;  qui  ex  optione  sumuntur, 
(mèvi.  »  (Gaids.  i.  S  154.)  —  Ulp.  Reg.  il.  $  14.  —  Ceci  explique  ce  que 
wns  avons  dit  n<»*18i  et5»4.  —  (4)  Gaids.  i.  S  157.  —  (5)  Gaics.  i.  SS  l^»- 
179  et  180.  —  Ulp.  Reg.  11.  §S  20  et  22.  —  (6)  Otée  p.  146.  en  note.  — 
(7)  Gaius.  i.  §  166.  —  Ulp.  Reg.  il.  5.  —  (8)  Giius.  1.  SS  17*  et  175. 
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avant  le  cédant,  cel«i-ei  reprenait  la  tiitella  (1).  —  Le  ikoà  de 
cession  étail-il  aecordé  a«x  tuteurs  fiduciaires?  Gains  nous  indique 
cette  question  oonune  ^controversée.  Il  ajonte  que  si  Ton  décidait 
que  ces  tuteurs  ne  doivent  pas  avoir  ce  privilège,  il  »e  faudraii 
pas  du  moins  appliquer  cette  décision  à  rascendant  émaneipa- 
teur,  pdivce  qu*on  doit  le  oonsidérer  cornue  légitime  ai  ne  pas  loi 
accorder  moins  de  droit  qu'au  patron  (2). 

258.  Quand  les  femmes  n'avaient ajicuntuAeurni  teslaaiemtaÎM, 
ni  légitime,  ni  fiduciaire,  elles  pouvaient,  cofluneles  impubères, 
en  vertu  de  la  loi  Atilia,  en  demander  un  aux  magistral  (3).  Le 
passage  dans  lequel  Tite-Live  fait  allusion  à  la  ici  Alilia,  et  que 
nous  avons  cité  p.  168,  est  même  relatif  à  «ne  afTi^anobie  qfm 
vivait  «en  Tan  557  de  Rome,  et  qui,  à  la  mort  de  «on  patron, 
i*était  trouvée  sans  tuteur. 

259.  La  tutelle  des  femmes  était  perpééndle.  Il  y  avait  pour 
elles  diangement  de  tuteur,  mais  non  fin  de  la  tatelle.  Une  aeale 
exception  existait  pour  les  vestales ,  que  la  dimilé  du  sacerdoce  el 
la  puissaace  de  ia  déesse  rondalei^  liibres  de  tonte  autorité  (4). 
Quand  les  femmes  perdaient  la  liberté  on  la  esté,  ou  bien  encore 
lorsqu'elles  devenaient  alienijuris;  par  exemple ,  en  se  mariant 
de  manière  à  passer  in  menu,  leur  ttttdle  devait  néeessairemeni 
finir,  parce  qu'elles  étaient  devenues  esciaves,  étrangères,  on  la 
propriété  d' autrui. 

260.  Tel  était  le  droit  primitif.  La  tnteAle  eor  les  femmes  com- 
mença à  s'adonoir  même  sons  la  répnUique.  Tous  les  tuteurs,  & 
l'exception  des  tuéenrs  légitimes,  perdirent  en  réalité  lenr  pou- 
voir; les  femmes  traitaient  elles-mêmes  levrs  a&ires,  les  tuteurs 
n'interposaient  leur  autorité  que  dans  certains  cas,  et  ponr  la 
forme  {dicii  cause),  tellement  qu'ils  pouvaient  y  être  contraints 
par  le  préteur  (5).  C'est  pour  cela  que  Cieéron  dit  dans  une  de 
ses  harangues  :  «  Nos  ancêtres  voulurent  que  tontes  les  femmes 
fassent  au  pouvoir  éeig  tuteurs;  les  jurisconsultes  inventèrent  des 
espèces  de  tuteurs  qui  se  trouvèrent  an  pouvoir  des  femmes  (6).  « 
Les  tuteurs  légilimes,  «avoir  -,  les  agnaits,  les  gentils,  les  patrons 
et  les  ascendants  émancîpateura,  furent  les  seuls  quieonservérenl 
une  tnteile  réelle,  comme  «n  droit  qu^on  ne  pouvait  leur  enlever; 
et  dans  certains  actes  importants  f>oar  la  eonservatîon  des  biens 
de  la  femme  (7),  celle-ci  ne  pouvait  rien  faire  sans  leur  autori- 
sation ,  d'autant  plus  qu'étant  membres  de  la  famille  et  bérifiers 


(f  )  Gaios.  1.  SS  iOa.  169.  170.  ^  Ulp.  Reg,  IL  6  et  7.  —  (2)  Gahjs.  L 
1 172.  C'est  lÀ  ce  qui  nous  àod^ye  4l«e,  d*apràs  Je  droH  strici,  cet  asceaduife 
n  eût  pas  été  réellement  un  tuteur  légitime.  —  (3)  Gâius.  1.  §§  185  et  195.  — 

S;''  ^^ù  *^'  ^  *^-  "~  W  <5mws.  1.  S  145.  -^  (5)  Gvus.  1.  S  J90.  ^ 
(6)  «  JUiiMeres  ^mnes,  ^vfipUT  iniinnitatem  consîlii,  aumônes  ia  iiitorum  potof» 
tate  &ae  voiuenint  :  hi  invenenint  flonen  totonun,  que  potestate  dBuuisiwa 
GontioeroBlur.  «  (Gic«r.  PtqMmt,  c.  jw.  SSf,)  —  (TJ  4Ji.p.  Bgg.  IL  i  27. 


présomptifs,  ils  éhient  personnellement  .iolAresséB  i  cette  con- 
servation (1). 

lésion  les  femmes  cberchèreolii  éluder  ces  tutelles  légitimes; 
elles  ta  trouvèrent  le  moy^n  daxi»  la,  loi  eUe-même.  jAvec  le  con- 
«enlement  de  son  tuteur  légiiime,  la  femme  se  laissait  vendre 
fictivement  à  vu  tiers  {fioempàionem  facere);  celui-ci  Taffran- 
4cluissait,  ou  bien  la  revendait  ajx  premier  tuteur  ou  k  tout  autre 

Î[m  raffraDcbissait;  et  alors,  lil)érée  de  .son  tuteur  légitime,  dont 
es  droits  s'étaient  évanouis  par  la  vente,  elle  ne  se  trouvait  plus 
soumise  qu'à  Tautorité  impuissante  d'un  tuteur  fiduciaire^  celui 
^iii  l'avait  afiranchie  (2). 

261 .  La  première  Im  qae  noas  eomnaissions  comme  ayant  porté 
iiae  atteinte  directe  à  la  tutelle  des  femmes  est  la  fameuse  loi 
Psfia  P^ppma,  dans  la^iieUe  Auguste,  toujours  dans  le  hai  de 
propager  le  nombre  des  citoyens  et  de  récompenser  la  fécondité, 
établit  ^e  les  femmes  ingénues,  lorsqu'elles  aiiraient  trois  enfanis, 
aéraient  libérées  même  de  la  iulelle  légitime,  et  les  afirancbies 
jeulemeot  des  autres  tuteUea.  Dès  lors^  il  put  y  avoir  des  femmes 
entièremeiit  indépendantes  de  toute  autorité. 

Pkis  tard ,  sous  Temperear  Claude,  «n  798  de  Borne,  fut  rendue 
la  loi  Claudia,  ^ui,  supprimant  eaentifir  la  tiiteUedes  afinats  sur 
les  femmes^  ne  laissa  plus  subeisier  parmi  les  tutelles  Légitimes 
et  réelles  que  eeUes  4es  aseenâanta  et  des  patrons  {3). 

262.  Celte  législalioa  èisài  cdU  /qui  eoistait  enoere  sous  Gaiius. 
Aussi,  daas  ses  CammetUêiùnes^  cet  auteur,  fEiisant  quelfuas 
réflexions  sar  les  tutelles,  dit-il  que  ceile  ^es  impubères  est  caor 
Jbrme  à  la  raison  naimrelle;  mais  que  celle  des  iemmes  m'esi 
Appuyée  sur  aucun  bon  motif;  caria  raison  qn'onen  donne,  qu'elles 
«ont  susceptibles  -de  se  laieser  anrprendre  par  légèreté  d'esprit, 
lui  semble  plus  spécieuse  que  juste,  d'autant  plus  que  les  femmes 
traitent  eUes-mémes  leurs  afiCaîces  et  quelesluteurs  n'interviennent 
dfoe  pour  la  XMrme  (4). — Sous  Septime  Sévère,  du  temps  d'Ulpien, 
«e  droit  ae  soutenait  teaeere  (5).  H  «'«n  Ireuve  «ne  dernière  m^i- 
tionda  temps  de  Diadètleo  {6).  Mais,  parla  suiieL,  tombaAt  socces- 
«ivement  en  déMétwde ,  3  finit  par  s'éteindre ,  probaUemeat  sans 
fii'jkiieuQe  loi  spéciale  l'abrogeât  llormeUement ,  car  il  ne  a4Mas 

est  resté  aucune  itrace^4e  lais  iqiii  aient  eu  cet  objet  (7). 

— —  ^^^— — — »«i   .    ■      Il     ■■■  ■      —  '    -  ■ 

(1)  Gaius.  1.  s  192.  C'est  li  ce  propos  qneljaius  dît  que  le«  icrtclles  léjptimes 
«florlei  femmes  avaient  qo^ifae  fevce  ^  «  LefUUmm4tU^e  vim  tUifpiam  hmbere 
iultHimmlur.  t  — Vaycs  «e  qoe  am%  avaas  dkX  IMcvsin,  f|0  iSO.  —  (2j  ^miob. 
1.  SS  hk  et  195.  —  (3)  G«v&  i.  i  157.  —  Ulp.  Reg.  IL  %  «.  11  est  à  remar- 
qaer  que  cet  acte  législatif^  gui  élait  pnobaUement  an  sénatus-consulle  ,  fut 
nomme  iex  Claudia,  comme  si  c'eût  été  an  plébiscite,  cfinriqne  ce  genre  de 
^is  «6t  aWs  entièrpRient  cessé.  —  (()  Gains,  t.  %  190.  ~  (5)  Ulp.  Reg.  Al. 
J  8.  —  (6)  Vatic.  Frag.^  4{  325  :  i  Muiier  quidem  facere  procuratorem  sine  tu- 
ions aucCoritate  non  probibetnr.  «  Constitution  de  Dioclétien  et  Constance.  ^- 
(T)  C«tta  tutelle  n*enstnt  A^à  plus  sovs  Onitoiiîa.  €.  9,  45.  f .  S  i. 


192  BXPUCATION  HI8TO&IQ0E  DES  IMITmm.  UV.  L 

TITULUS  XXIII.  TITRE  XXIII. 

OB  CUHAT0HIBD8.  018  CUHATBUB8* 

263.  Lorsqu'une  cause  générale,  telle  que  la  faiblesse  de  TAge 
chez  les  impubères,  celle  du  sexe  chez  les  femmes,  mettait  les 
personnes  hors  d'état  d'exercer  leurs  droits,  on  leur  nommait, 
comme  nous  venons  de  le  voir,  des  tuteurs.  Hais  lorsqu'une  cause 
particulière  ou  accidentelle  frappait  d'incapacité  une  personne 
qui,  selon  le  droit  commun  et  sans  cette  cause,  eût  été  capable  » 
alors  on  nommait  un  curateur  (curator). 

264.  La  loi  des  Douze  Tables  mettait  sous  la  curatelle  de  leurs 
agnats  ou  de  leurs  gentils  ceux  qu'elle  nommait/uno^u 5  et  pro* 
digus.  Nous  ne  connaissons  de  cette  disposition  que  les  paroles  que 
j'ai  citées  (tom.  I,  HUt.,^,  105,  tab.  v,  §  7),  et  qui  nous  sont 
indiquées  par  Cicéron  :  a  Si  PURiosDS  est  ,  agnatordm  geittiuumqub 
TH  EO  PECUNIAQUE  Ejus  POTESTAS  ESTO.  v  Ulpîen  la  Complète  en  nous 
donnant,  sinon  les  termes,  du  moins  le  sens  de  la  loi  :  a  Lex  Duo- 
decim  Tabularum  furiosum,  itemque  prodigum  cui  bonis  interdic- 
tum  est,  in  curatione  jubet  esse  adgnatorum  (1).  v  L'expression  de 
furiosus,  furieux,  désignait  celui  dont  la  démence  était  portée  à 
l'excès,  mais  non  le  fou  ni  l'imbécile.  Quant  au  mot  prodigus, 

5 ar  quelque  motif  particulier  qui  ne  nous  est  pas  connu,  il  signifiait 
ans  les  Douze  Taoles,  non  pas  toute  espèce  de  dissipateur,  mais 
seulement  celui  qui,  ayant  succédé  à  son  père  intestat,  dissipait 
les  biens  paternels  (n*  257).  Aussi,  dans  la  formule  d'interdiction 
introduite  par  l'usage  et  que  le  préteur  employait,  on  ne  repro- 
chait'  au  prodigne  que  la  dissipation  de  cette  sorte  de  biens  : 
a  Moribus  per  prœtorem  bonis  interdicitur,  hoc  modo  :  Quando 

TUA  BONA  PATERNA  AVITAQUE  NEQUITIA  TUA  niSPERDIS,  LIBEROSQDE 
TUOS  An  EGESTATEII  PERDUCIS,    OB  EAll   REM  TIBI  EA   RE   (ou   iBRE) 

coiiMERCiOQUE  INTERDIGO  (2).  v  11  résultait  de  là  que  les  enfants , 
lorsqu'ils  avaient  succédé  à  leur  père  en  vertu  d'un  testament,  et 
les  affranchis  qui  n'avaient  jamais  de  biens  paternels,  n'étaient 
pas  mis  en  curatelle,  bien  qu'ils  dissipassent  leur  fortune.  Ulpien 
nous  apprend  que  les  préteurs  y  remédièrent  en  leur  nommant 
eux-mêmes  des  curateurs  (3).  Ils  étendirent  de  môme  les  disposi- 
tions des  Douze  Tables,  qui  n'avaient  parlé  que  des  furieux, 
aux  fous,  aux  imbéciles,  à  ceux  qu'une  infirmité  perpétuelle 
rendait  incapables.  Ainsi,  toutes  ces  personnes  se  trouvèrent  sous 
la  surveillance  de  curateurs,  qui  se  nommaient  légitimes  {legitimi} 
lorsqu'ils  venaient  des  Douze  Tables,  honoraires  (honorarii) 
quand  ils  étaient  donnés  par  le  préteur  (4). 

265.  Cependant  il  est  facile  de  s'apercevoir  que  les  Romains 
ayant  confondu  l'Age  oti  l'on  est  pubère  avec  celui  oh  l'on  est 
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capable  de  se  gouverner,  il  en  résoliait  que  les  hommes  iuifurù^, 
dte  qa*ils  avaient  atteint  quatorze  ans ,  se  trouvaient  placés  à  la^ 
tète  de  leurs  affaires  ;  de  même  »  dès  Fàge  de  douse  ans  »  pour  les 
femmes  suijurUj  lorsque  leur  tutelle  perpétuelle  eut  cessé  d*étre 
sérieuse  y  puis  fut  tombée  en  désuétude.  Les  secours  juridique» 
apportés  aux  intérêts  des  jeunes  gens  dans  cette  situation  ont 
suivi  la  progression  que  voici  : 

1*  Les  premières  mesures»  i  notre  connaissance,  sont  prises- 
par  un  plébiscite  nommé  lex  Lœtoria,  on  Lectcria  dans  les  ma* 
nuscrits ,  mais  véritablement»  d'après  son  inscription  sur  les  Table» 
d'Héraclée  (tom.  I»  Hùt.^  n""  312)»  lex  Platoria.  Ce  plébiscite  a 
introduit  dans  la  considération  de  Tâge  un  nouveau  terme»  celui 
!de  vin^-cînq  ans;  aussi  les  acteurs  de  Plante  le  nomment-ils 
Ux  qmna^vieermaria.  Ils  en  parlent  comme  d'une  loi  récente  : 
,«e  qui  autorise»  Plante  est  mort  en  570»  à  placer  la  date  de  cette 
4oi  durant  la  seconde  guerre  punique  (de  536  à  558).  Trois  genres 
de  dispositions  différentes  paraissait  sortir  de  cette  loi  :  —  Ce 

Îue  nous  en  savons  de  plus  certain  et  de  principal,  c*est  par 
icéron  :  nous  apprenons  de  lui  qu'elle  avait  procédé  par  une 
peine  contre  ceux  qui  abuseraient  de  la  jeunesse  d'un  mineur  de 
vingt-cinq  ans  pour  le  circonvenir  :  «  Et  circunueriptio  adoles^ 
centium,  ex  lege  Plœioria  »  (De  offic,,  III»  15)  ;  qu'à  cet  effet 
elle  avait  créé  contre  eux,  quoiqu'il  ne  s'agit  que  d'affaire  privée» 
une  accusation  populaire»  c'est4i-dire  ouverte  à  tous»  afin  que  la 
faiblesse  ou  la  connivence  du  mineur  n'amenât  pas  l'impunité  : 
«  Indejudieium  publicutn  rei privatm,lege  Plœtoria  »  (De  nai* 
dear.j  III»  30).  Mais  quelle  était  la  peiner  Cela  n'est  pas  dit.  On 

iieut  conjecturer»  d'après  les  usages  romains  en  situations  ana» 
ogues»  qu'elle  était  pécuniaire»  du  double  sans  doute»  et  que  la 
condamnation  emportait  infamie»  d'où  l'incapacité,  comme  nous 
le- voyons  par  les  Tables  d'Héraclée  (Fragm.  11),  de  faire  partie 
de  l'ordre  municipal  d'une  ville.  C'était  un  frein  pour  les  usurier» 
ou  gens  exploitant  les  adolescents.  Le  jeune  amoureux  de  Plante 
{Pseud.^  act.  1»  se.  3»  v.  68),  lorsque  son  marchand  d'esclaves 
est  sourd  jusqu'au  comptant»  s'écrie  que  la  loi  des  vingt-cinq  an» 
;le  tue  :  a  Périt L..  lex  me  perdit  quifUHricetmaria  »»*  chacun 
craint  de  lui  donner  crédit  :  «  Metuunt  eredere  amnesl  «  (V.  aussi 
!le  Rudens,  act.  5»  se.  3»  v.  24).  —  Un  passage  de  Capitolin, 
rapporté  ci-après»  parle  en  outre  de  curateurs  qui  pouvaient  être 
donnés  aux  mineurs  de  vingt*cinq  ans  ex  lege  Plœtoria,  seule- 
ment dans  certaines  circonstances»  pour  certains  motifs  :  mai» 
lesquels?  Ce  point  est  des  plus  obscurs.  Nous  allons  en  proposer 
^bientôt  l'explication.  —  Enfin  »  de  cette  loi  parait  sortir»  à  l'époque^ 
;du  système  formulaire»  une  exception  spéciale,pro  minore  viginr' 
]iigutnque  annis  cireumscripto ,  dont  on  trouve  la  trace  dans  un 
^gment  de  Paul  au  Digeste  (44»  1  »  D^  except.,  7»  §  1). 

2*  La  seconde  mesure  vient  du  Préteur.  Ce  magistrat  va  beaa- 
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coup  plus  loin  :  il  crée,  à  h  suite  de  la  loi  Plœtùria,  un  remède 
plus  efficace,  la  rcsiiiutio  in  inlegrum,  qn -il  se  réserf  e  d*accorder» 
après  esamen,  aux  mineurs  de  râtj|l-cîfiq  ans  qui  auraient  été 
lésés,  et  par  laquelle  il  les  rétablit  dans  leurs  dreils. 

3*  Après  un  ien<{  temps ,  arrive  la  constitution  de  Ifarc-Aurèle, 
4|ue  Capilolin,  dans  la  vie  de  ce  prince  (|  10),  nons  fait  con- 
naître en  ces  termes  :  a  De  curateribus  veto,  qawn  ante  non 
ttàf  ex  loge  Lect&ria,  Tel  propter  àucivimn,  veiprofter  demen^ 
tiam  darenfur^  ita  staiuit  at  i^mne»  mdutti  euraiores  aceipereni 
nonreddiifs  causis{l),yi  La  seule  minorité  de  vingt^cinq  ans,  sans 
avoir  à  invoquer  d*antres  motifs  {non  redditis  eausis),  suffit  pour 
{sire  donner  «n  corateur.  «  Et  ideo  hodie,  dit  Ulpien  (Dic,  4» 
4,  De  mmôr.,  1,  §  3),  lîi  hone  mqut  œiaiem  ^tdoleseentes  euftr 
iarum  auxilio  regtmiur  w  ;  et  ailleurs  (Regnt.  XII ,  4)  :  a  Prœterea 
dat  ewratorem  et  etiam  qui  nuper  puberfactus,  tdonee  negotia 
iua  tueri  non  potest.  »  Reste  à  concilier  cette  régule ,  qui  semUe 
iei  générale,  avec  cette  autre  :  que  les  mineurs  ne  reçoivent  pas 
de  curateurs  malgré  eux.  C*est  mi  point  dilBcultueux  encore 

4*  Enfin  la  dernière  mesure  de  protection,  celle-là  pour  les 
impubères  comme  pour  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans ,  fut  celle 
du  sénatus-consulte  qui ,  sur  la  proposition  de  'Septinte  Sévère, 
interdit ,  à  peine  de  nullité ,  la  vente  de  leurs  immeubles  rnram 
on  suburbains ,  même  par  les  tuteurs  ou  curateurs ,  sans  un  dé- 
cret de  l'autorilé.  Ulpien,  après  en  avoir  énoncé  le  principe  : 
«Imperatoris  Severi  oratione  prohibiti  sont  tufores  et  «uratores, 
prœdia  rustiea  vel  suburbema  dîstrahere  « ,  donne  le  texte  de 
ce  sénatus-consalte  (2)  :  les  immeubles  nrbains  n'y  sont  pas 
compris. 

A  Tépoquede  Justinien,  la  loi  PLiSTORia  est,  depuis  longtemps, 
tombée  en  désuétude  ;  mais  la  limite  de  vingt-<^nq  ans  posée  par 
elle,  ainsi  que  les  règles  établies  par  les  préteurs  et  par  les  em- 
pereurs relativement  à  cet  âge  de  minorité,  subsistent:  il  noss 
reate  à  les  expliquer  suivant  Tordre  des  Instituts  (3). 

Comme  il  se  présentait  des  cas  où,  même  pendant  la  tuteUe, 
on  avait  besoin  d'adjoindre  un  curateur  au  tuteur,  nons  marque- 
rons trois  périodes  pour  cette  nomination  :  P  pendant  la  tutelle» 
pour  les  impubères  ;  2*  depuis  la  puberté  jusqn^à  vingt-cinq  ani, 
]   ponr  les  adultes  ;  S*  même  au  delà  de  vingt-cinq  ans,  pour  les  fa- 


(1)  ICouii  proposons  sur  ce  point  obscur  Finterprétatioo  suivante  :  «  Les  mi- 
neurs auparavant  ne  recevaient  de  curateurs  qu'en  vertu  de  la  loi  PIstoria  (lors- 
que d*»»^  ticcmalion  intentée  diaprés  celte  loi  ré^uKaK  la  preuve  qu'ils  se  im- 
saîent  facilement  oirconveoir?)  ;  on  bien  pour  une  des  de«s  causes  comniimsi, 
«avoir  :  prop'er  Uudviamg  pour  prodigalité;  oupropier  demeniiom ,  pour  ^- 
sence  de  la  raison,  appréciées  pour  eux  plus  facilement.  —  (2)  De,  27,  9,  De 
rébus...,  eic,  sine  aeereto  nou  alienandis.  —  Cou.,  5,  71 ,  De  prœdUs  iw- 
«or.,  etc.  —  C'K)  Savignv  a  donné  sHr  ce  sujet  une  dîssei^ation  spécisls,  MS 
par  ki,  en  iSSi  et  i83a,  à  l'AcaAéne  Am  snenoes  de  fiediD. 
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xâenK,,  insaiiflèg  4mi  fNreiMgises.  •*—  Il  îsforte  de  Astingoer  aossî  les 
cvraéeoni  «péciaax ,  ^onoés  pour  une  affaire  déterminée  seule- 
ment^ et  les  curalewrs  donnés  .gteée»IeiM«i  po«r  l^eoscmibte  des 
aBalres.  —  Notez  que  la  ciirâteUe  des  mnears  ne  lait  fM»  brèche 
à  ce  princy>e,  ex^posé  jpar  nous  €b4esstis.(ti*  1*79),  qu'en  droit 
romain  les  tutelles  étaient iréservèes  pourteS'Oasd^incapacittéciMi- 
mune ,  et  les  curatelles  pour  ceyx  d^MApaoîlé  particulière,  indi- 
viduelle. Celait^  etk  effets  dass  -oetle  4lenMère  «catégorie  qe^était 
rangé  lie  cas  des  nineurs  de  vio^^-oÎMq  ans.»  tpuisqve  la  rë^ 
j[énérale  "était  qu*«me ibis  pubères  ils^étaient^apaeles^  et  psisqu'eD 
conséquence  les  curateiM^s  ne  leur  étaient  donnés  qwe  'cmmbo 
particularité^  sur  leur  demaïKle  ^n  ponr  des  i»usea  spéciales. 

ififlMii  piéberès  ^fffnmut  \\t\  po-  'Les  hommes  et  les  Temmes.  depms 
amtes  fisq«e  «d  vicesimon  «^poitilitti  m-  îeur  fnAerti  tm  nuhSité  jtfsqa*k  vin^- 
num  cen^letum  cuf«toret  acoif  Hiat  ;  ohiq  •■■  i«p<rfot^  reçttiveift  de»  vam- 
quiâ  licet  pubères  sint,  adbuc  tamen  4eun ,  parce  «^fue,  liieo  qoe  pabèref^»  4s 
efas  fttaASt  sont  ntioa  negotia  tueri  non   sont  cependant  encore  dans  un  â^edi 

ne  pouvoir  défendre  leurs  intérêts. 


266,  Pubères  ^femmœ^  di!  le  «eite;  m  effets  dis  rinsfMtt 
que  la  tutelle  penpéiuelk  des  fcnaines  tessa,  «dhes  «nrent  4MPM)ift, 
encore  plus  q4»e  les  bemmes^»  ai  «lies  étai«Bt  nvineiares  d«  Ting^ 
oinq  ans,  qu'on  leuf  nommât  des  cvrateurs.  Cela  aivaiît  Ueu  mèiM 
lorsque  leur  «tutelle  iperpétuelte  «aîstalt  encore^  osais  «deveMie  pMi 
sérieuse  :  le  tuteur  était  réservé  «krs  poM*  tx»  Bckm  an  dfvM  cîvA 
jromain  dans  lesquels  son  ëuctonéias  «était  i»dispeiisiMe>  <wmme 
une  promisse  sur  stipinlatien.»  iH»e  manoipatie,  «ne  mjwrt  eessi&f 
et  le  curateur  gérait  les  affaires  ou  dêtimlt  ses  iH)>vise«ls,  sèH 
consentement.  C'est  ce  que  veut  «aprimet  Ufém  loi^qa'il  dit 
(JtâfuLy  XI^  25.)  :  «  PHpiJlM*aM,  pvpiHaromque  lutores  et  M» 
^tia^erunt,  et  auctoritateminterpoiWNit;  ■Hilieraai«aateimtut«frai 
auctoritatem  duotaxat  éfiteiipom»it.« 

ï .  DafAnr  aatnn  coratorers  ab  e'isdem        1 .  'Les  curateurs  sont  donaés  par  les 

iMgistraitibiiB  qiribas  et  JMon?s.  Sed  mi-  tii^c*s  maf[blrats  qire  Ve  tulc^ir.  Tis  nh 

ntor  «estamenlo  mo  tdélar  { ted  dalvft,  pCQW'ivt  l'-élpe  Mt  testameiit  ;  foatefo)! 

confirmatur  decreto  pnelnris  vel  pM»«  eelai  ftti  «tt  «insi  ^I^Bivé  edt  confiiMé 

sidis.  4>ar  décret  du  ^rétear  ou  àa  p^ésideat. 

^7.  La  Voîde^ l>WïteTabliwti'*ataitâèsigtiè que po^irles  furieux 
«Iles prodigues  dësicoraherurs  légitimes;  lousies  autres  éiaient  ha^ 
WfT&w-es,  Bo««és  pat  les  magistrats  (Taprfes  les  règles  exposée» 
m**  227  ^  saitants  ;  timîtm  testamentnire ,  par  la  raison  que  s'^a- 
gîssant  là  de  frapiH»t,  pour  causes  Individuelles  ,  des  personnes 
j[éiiéra1ewi(Ptit  xrapaWes  d'après  le  droit  civil ,  î1  devait  être  réservé 
au  Magistrat  d'en  connaître  ;  la  disposkioa  du  testateur  pmir  avoir 
efiet  a  besoin  d'un  décret  qui  la  confirme* 

n.  Item,  in viti  adolescents  curtfto-  Itv  LesadeleMentanereiçoiventfiainl 
res  non  accipiunt,  pneterquam  in iiMn;    Ab  «uralei*  OinfMs  lewr  |rè,  «i  <ee  a'ctl 

13. 
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cnrator  eaim  et  ad  certain  caDsam  dari  pour  on  procès  ;  car  le  cnrateor  peat  être 
potest.  donné  même  pour  ona  afiaire  spédale. 

268.  Papinien  s'exprimait  ainsi  :  a  Hinoribus  annornm  desi' 
derantibus  caratores  dari  soient  (1).  »  Le  cnrateor  devait  être 
demandé  par  Tadnlte  lui-même ,  ou  par  un  procureur  agissant 
pour  lui  ;  ainsi  la  mère ,  le  patron ,  1  affranchi ,  les  parents ,  ne 
pouvaient  pas  le  demander  (2),  mais  ils  pouvaient  avertir  Tadulte 
de  le  faire.  Les  constitutions  en  imposaient  même  Tobligation  aa 
tuteur,  qui  eût  été  responsable  si ,  à  la  fin  de  la  tutelle  »  il  avait 
négligé  de  donner  cet  avertissement  (ii  non  admonuerit ,  ut  iibi 
€uratore$  peteret){3).  Du  reste,  lorsque  l'adolescent,  sur  sa 
demande,  avait  reçu  un  curateur,  il  devait  rester  sous  sa  surveil- 
lance jusqu*à  Tàge  de  vingt-cinq  ans. — Les  adultes  pouvaient  rece- 
voir des  curateurs  contre  leur  gré  dans  trois  cas  :  1*  pour  recevoir 
les  comptes  de  leurs  tuteurs  (4)  ;  2*  pour  un  procès  :  c'est  l'excep- 
tion indiquée  par  notre  texte  ;  3^  pour  recevoir  un  payement  (5). 
Dans  ces  trois  circonstances,  le  tuteur,  Tadversaire  ou  le  débiteur 
avaient  le  droit ,  pour  leur  plus  grande  sûreté ,  d'exiger  qu'un 
curateur  fût  donné  à  Tadulte ,  afin  qu'on  ne  pût  les  attaquer  par 
la  suite  comme  ayant  profité  de  l'inexpérience  de  ce  dernier  pomr 
le  tromper.  Ils  ne  pouvaient  demander  le  curateur  eux-mêmes, 
mais  ils  pouvaient  refuser  de  satisfaire  l'adulte  jusqu'à  ce  qu'il 
eût  fait  la  demande  (6)  ;  et  même  une  constitution  de  Temperenr 
Gordien  permet  au  tuteur,  en  cas  de  refus  du  pupille ,  de  deman- 
der lui-même  (7).  Hais  ces  curateurs  n'avaient  de  mission  que 
pour  l'affaire  spéciale  pour  laquelle  ils  étaient  nommés  :  cette 
affaire  terminée,  leurs  fonctions  cessaient  (8). 

269.  En  somme ,  la  conciliation  entre  certains  textes  qui  par- 
lent de  la  nomination  de  curateurs  aux  mineurs  comme  d  une 
mesure  générale  et  ceux  qui  les  subordonnent  à  une  demande 
du  mineur  se  fera  en  disant  :  que  ces  textes  généraux  ne  doivent 

fas  être  pris  à  la  lettre;  que,  capable,  en  principe,  dès  la  pu- 
erté,  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  n'étaient  pas  considérés, 
en  fait,  comme  pouvant  toujours  bien  administrer  leurs  affaires; 
que,  s'ils  avaient  demandé  des  curateurs,  ils  restaient  sous  leur 
curatelle  jusqu'à  vingt-cinq  ans;  que,  s'ils  n'en  avaient  pas  de- 
mandé, ils  pouvaient,  dans  certaines  circonstances  nombreuses  » 
en  recevoir  contre  leur  gré.  Ajoutei  la  resiùutio  in  iniegrum  qui 
pouvait  leur  être  accordée  par  le  préteur  en  cas  de  lésion,  faveur 
réparant  le  préjudice,  mais  au  détriment  de  leur  crédit;  enfin 
la  prohibition  d'aliéner  ou  d'hypothéquer  sans  un  décret  leurs 
immeubles  ruraux  ou  suburbains.  Pour  être  relevés  de  toutes  ces 
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eon8é(jaences  »  les  adultes  devaient  obtenir  une  dispense  d*âge 
(a^fyû^mnia) ,  qui  ne  pouvait  être  accordée  que  par  l'empereur  (1) 
à  ceux  uni  justifiaient  d  une  bonne  conduite  et  qni  étaient  parvenus 
à  Vàge  ae  vingt  ans  pour  les  bommes ,  de  dix-huit  pour  les  femmes. 
Après  cette  dispense,  les  adultes,  s'ils  étaient  en  curatelle,  en  étaient 
libérés  et  pouvaient  agir  dans  leurs  affaires  comme  des  majeurs 
,âe  vingt-cinq  ans,  sauf  toutefois  qu'ils  ne  pouvaient  pas,  sans  dé- 
cret »  aliéner  on  hypothéquer  leurs  immeubles  (2). 

Quant  à  la  maxime  que  les  curateurs  peuvent  être  donnés  pomr 
une  a£Eaire  spéciale,  nous  y  reviendrons  bientôt. 

III.  Fariosi  qnoqne  et  prodi^i ,  licet  S.  Les  furienz  et  les  prodigues,  bien 
majores  viginti  qoinque  annis  smt,  ta-  que  majears  de  vingt -cinq  ans,  sont 
men  in  caralione  sont  adgnatomm ,  ex  placés  par  la  loi  des  Donse  Tables  sons 
lege  Doodedm  Tabularam.  Sed  soient  b  coratelle  de  leurs  agnats.  Mais  ordi- 
Ronue  prsfectus  urbi  vel  pnetor  et  in  nairement,  à  Rome  le  préfet  de  la  villa 
provinciis  pneaidet,  ex  inqnisitîone  eis  on  les  préteurs,  et  dans  les  provinces 
coratores  clare.  les  présidents,  leur  nomment  des  cura* 

teurs  snr  enquête. 

270.  Ce  n*est  pas  que  la  curatelle  légitime  des  agnats  soit 
abolie;  la  paraphrase  de  Théophile  dit  que  les  magistrats  donnent 
des  curateurs  aux  furieux  et  aux  prodigues,  quand  il  n'y  a  pas 
d*agnat,  ou  quand  le  pins  proche  agnat  est  inhabile  à  radmi- 
nistration.  Il  faut  ajouter  que  comme  les  mots  prodigue  et 
furieux  n'étaient  pris,  dans  la  loi  des  Douze  Tables,  que  dans  un 
sens  trës-restreint,  que  les  préteurs  avaient  été  obligés  d'étendre 
(n*  264),  et  comme,  dans  tous  les  cas  compris  dans  cette  exten- 
sion, ils  nommaient  eux-mêmes  le  curateur,  la  plupart  du  temps 
c'était  par  les  magistrats  qu'étaient  donnés  les  curateurs  aux 
furieux  et  surtout  aux  prodigues. 

IV.  Sed  et  mente  captis ,  et  surdis ,  4i.  Les  insensés,  les  scords,  les  mnefi, 
et  mntis,  et  qui  perpetuo  morbo  labo-  ceux  que  travaille  une  maladie  perpé« 
nnt,  quia  rébus  suis  superesse  non  tuelle,  ne  peuvent  présider  à  leurs  af« 
possunt,  coratores  dandi  sunt*  faires,  il  leur  faut  donc  des  corateors. 

271.  Les  curateurs  étaient  nommés  à  toutes  ces  personnes  nar 
les  magistrats,  car  la  loi  des  Douze  Tables  n'en  avait  rien  ait. 
—  Les  furieux  et  les  fous  peuvent  avoir  des  intervalles  lucides. 
Les  jurisconsultes  romains  discutaient  entre  eux  si,  à  chaque 
moment  d'intervalle,  la  curatelle  cessait,  sauf  à  recommencer 
quand  la  fureur  ou  la  folie  revenait.  Justinien  décide  que  la 
curatelle  ne  doit  pas  ainsi  s'éteindre  et  renaître  à  chaque  inter- 
valle, qu'elle  continue  toujours;  mais  que  cependant  le  furieux 
et  le  fou,  dans  les  moments  lucides,  peuvent  faire  seuls  tous  les 
actes,  et  qu'ils  n'ont  besoin  de  l'appui  du  curateur  que  pendant 
leur  état  de  fureur  ou  de  folie  (3). 
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W.  Interdum  autem  et  pupilli  curato-  II.  Quelquefois  on-  doBiie  mn.  pvpillbr 
ret  accipiiint,  ufputa  si  lc9i4îfiMi8  tolov  eaK^indmcadcscuralitars;  poreiemples 
DOD  ait  idoiiei»,  fvoniaai  haiMaii  tator  m  I0  tatear  léj^itima  eat  'wh/hlia^  car  09 
rem  tutor  dari  non  polesL  llnm ,,  si  tes-  ne  pciit  donner  un  second  tuteur  i  ce« 
tamento  datus  tulor,  vel  a  prfftore  vel  a  lui  qui  déjà  en  a  un.  De  même  ai  un 
prœsïde,  idoneus  non  sit  ad  administra-  tuteur  nommé  par  testament,  par  !•• 
tionem ,  nec  tamen  fraadiilenter  negoti»  pvélevr  eu  par  la  préaidcst ,  n'eal  fm 
administret ,  solet  eà  cnratac  adjum^i.  pcofve  k  radninistcatiAn  des  a£Iair«a^ 
Item  in  loco  tutornm  qiai  noain  perpe>  quoiqu'il  n*y  apporte  aucune  fraude,, 
iuum,  sed  ad  tempus»  atutela  excusan-  on  Fui  adjoint  ordkiaîrement  un  cnra* 
tnr,  aident  Cttraftores  dari.  lem»;   ei  pareilfcaïaaa  les  tntani»  qui 

ft'exaasant^  mtm  à  perpétailé,  nuis  pool 
un  temps,  sont  remplacés  par  des  cn-^ 
ratenra. 

R  s'^sgit  m  ies  cvrste»!»  Bomniés  pcnéftst  la  tutelle,  ee  qui 
tennîne  rindlcatîon  des  cas  dans  lesquels  ils  sont  donnés. 

TI.  Quod  si  tutor,  adversa  TaTetn-  ••  Man  m  par  le  mautals  état  àê  m 
dine ,  vcl  alia  necessitate ,  impediatur  santé,  ou  par  tonte  autre  farce  nH^enra, 
qnominus  negotia  pupiFfî  adminislrare  le  tuteur  est  mis  dans  F  impossibilité 
paasit,  et  pupillus  wei  absit,  vel  inians  d'administrer  lesaflaires  du  pupille,  qoi 
ait  ;  quem  venl  actorem,  perknio  ipsiua  Ini-méme  est  absent  on  enfanl ,  le  pré- 
tuforis,  prstor,  vel  qm  pravincki  pns-  teor  o»  le  préaidcat  dn  la  provuMsa- 
erit,  decreto  consliiBet«  chaisica  cA  coostilMra ,  par  un  décr«t„ 

va  a^nt»  «u  risques  du  tuteur  lui-même^ 

272.  n  ne  fkutpa»  confondre  cet  agent  {acter)  atec  un  cimh* 
teur.  n  ne  s*ag^t  ici  que  d'un  procureur,  agissant  dans  Tintèrèfr^ 
du  pupille  et  aux  risques  du  tnteur.  La  nominalkni  de  cet  agnul 
est,  d'après  notre  texte,  farte  par  décret  du  préteur,  seuleinenÉ 
dans  le  cas  où  le  pupille  est  absent  on  enfent;  en  eiel,  s'il  «t 
sur  les  tfeux ,  et  au-dessus  de  Tenfenet,  dît  TtiAopbile,  i)  peut  kri* 
même  constituer  un  procureur  avec  rautorkatkm  di»  tutesr  (}). 

Aâmmiiirmtiûm  0iji»  d$  lé  cufûtdU. 

973.  Le»  evpreMîoM  nftéiiieti.de  tutor  et  de  ewator  bous  iaài^ 
quent  une  diflTérencc  dans  les  fonctions  du  tuteur  et  du  curateur  : 
1  un  est  chargé  de  défendre  (tuert)^  Tautrc  de  surtetller  (curore). 
Hais  si  des  mots  nous  passons  aux  choses,  cette  différence  se  déve- 
loppera  davantage.  LMmpubère  infans  ne  peut  figurer  dans  aucun 
acte;  au-dessus  de  Tenfance,  \\  le  peut,  si  la  personne  qu'exige  le 
droit  civil  pour  l'acte ,.  et  qui  ne  se  trouve  pas  entièrement  en  luf, 
est  complétée.  Les  adultes,  au  contraire,  ont  une  personne  etirilé' 
complète;  en  règle  générale,  ifs  peuvent  disposer  de  leurs  biens 
et  s'obliger  (2);  consentir  une  adrogation,  un  mariage  (3),  etc.; 
à  moins  que  la  fureur  ou  ta  folie  ne  feur  aient  enlevé  l'usage  de* 
leur  raison,  et  encore,  dans  cet  état,  peuvent-ils  avoir  des  inter^ 
vallcs  lucides.  Il  suit  de  là  que  le  protecteur  donné  aux  impubère» 


(1)  D.  26.  7. 3».  f.  Paul.  —  (2)  D.  45.  1.  fOl.— (a)  IX.  28.  2.  20.  f.  PJmiU 
—  G.  5.  4.  8.  ^  '' 
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doit  être  €h«r«|è  on  de  géret  leurs  affaires  durant  leur  enrance, 
ott  de  coi»}riéter  leur  pevsoaae  împarfaHe,  Ior»qo*îls  pcavent  agir 
et  parler;  e*est  ceipoe  foM  fc  fvtear  es  wleffpeeaDt  ton  auetoritms^ 
As  contraire,  te  surveillant  donné  wm  adoltes  n'est  jamais  etHurgè 
de  ft'adjoînàre  à  tear  penonnc ,  ^  est  complète  :  il  doit  sen^ 
lement  veUIer  à  leur»  intérêts,  dane  le»  acte»  ^'îk  font,  et  donner 
son  assentiment  (cùn9enntë)\  ou  bren,  ceonnc  une  sotte  de  pro- 
ciwenr,  gérev  levrs  aflbires,  qvand  ils  sont  tetaletnent  empêchés 
d*ftgir  (I).  Veîlà  d*oà  vient  cetlte'  maiîme  ^oe  le  curateur,  à  le 
dîMrence  dn  tisleor,  est  donné  aux  biens  on  à  la  chose.  VoUà. 
asssè  d'oè  vient  ^*e»  peut  donner  nn  cnratenr  pour  une  afair» 
spéciale.  Cenrègfie»  ii*empécbenl  pas  d'aillemrs  que  le  tuteur,  tant 
en  a'adijolgmnt  à  ki  personne  de  Tinipubère,  ne  s*oeettpe  de  se^ 
biens  ;  et  g  ne  de  même,  le  cmvienr,  sans  jaraain  avoir  èi  s'adjoindte 
à  la  persmme  de  ra«!u)te,  sans  même  étve  nécessaire  lorsqu'il  s*i^ 
de  son  omTia^,  ne  veille  cependant  à  son  éihiciilion  et  à  son  entre- 
tien (2) ,  an  Men-être  et  à  la  gnérisoa»  de  ristinie  c«  du  foa  f«î 
Ini  est  confié  (3^). 

En.  somme  te  cncatonr  on  donncp  son  consentement  aux  actes 
de  Fadolte,  ov  gère  les-  affiaiires  pour  Iwi  quond  tes  civconstnces 
rendent  cette  gestion  inéispensabie,  nsan  jamais  H  ne  s'adjoint  k 
sa  personne  pour  la  conpléier. 

S'J^.  La  curatelle  donnée  au  pupille  pendnnf  la  taféUe  finit  à 
la  pnberté  (4),  celle  des  adultes  finit  à  vingt-cinq  ans,  eu  len^pa'iln. 
oMiemievt  la  dispense  ck'Ag/e  (vemia  miatis)  (S)  r  cetie  des  Caeienn» 
des  fous,  des  sourdis  et  muels,  etÊi^  qasnd  ib  son!  guéris  (6); 
celle  des  prodigves,  lorsqne,  ayant  changé  de  UKBurs,  ils  ani  été 
refevés  de  rintetdictimii;  cellie  donnée  ponr  nne  affaire  spéctafe, 
qnanil^  l'affaire  est  IsymiBin. 


TITULUS  XXIV.  TITRE  XXIV. 

ut:  stttUDâanomL  imonm  vml  cbia**  ok  ul  smtisdation  dis  TxmuRS  ou 

TORUlf..  GIRATBURS. 

Ne  tunen  fopilloram  pvpâlarumve,  Ponr  empêleher  fe   patrimoine  des 

et  eorum  qui  quœve  in  curaiione  sont,  pupilles  on  des  personnes  soumises  à  la 

negotia  cuntoribns  tntotibinve  consn^  caratelle*  a  être   consnnoRé   on  dîminaë^ 

nMBtar  Tel  dininuaiilarr  osraft  pmCoy  pee  le»  Isltanrs  «i  êHrateunv  lo  prétear 

al  et  Intoee»  et  canloree  e#»  WMHBe  veiUa  à  o»  <|uct  ces  denaern  fearaiseeat 

tatisdeDt.  Sed  boc  bob  est  perpetuvm;.  jk  ce  sujet  satisdalion.  Toutefois,  cetta 

nam  tutores  testamcnlb  datî  salisdare  règle  n'est  pas  sans  exception,  car  ait 

non  eoguntnr,  qnia  fides-  eoram  et  dHlK  ne  fsice  à  salisdonBer  ni  les  tnteniv 

dmlia  ab  ipso  testalors  appmlMte  est.,  ésonés  pot  leslameiit,  parce  qae  IsHt 

Item ,  ex  inqiniailioBe  tutoresi  vel  cawm^  fldélitf  et  leur  zèle  sent  reconnus  pas 

tores  dati,  satisdalîone  non  oneiantar»  le  testateur  même,  ni  les  tuteurs  don*- 

qtiîa  idonei  efecti  sunt.  nés  sur  enquête,  parce  qu'on  les  a  choi« 

■is  offirant  tonte  ràreié. 


(1)  D.  26.  1.  1*.  f.  Marcl.  —  (2)  D.  57.  «.  3.  pr.  g  5.  —  C.  5.  50.  «.  — 

«9  D.  27.  10,  7.  priiM.  ^  (I)  D.  ».  5.  25u  £.  FkyJ.— (9)  D.  4«  4.  8.  p.  -- 
.  S.  45.  -^  (6)  D.  27.  10.  i.  princ.  ù  Ulp. 
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275.  Nous  avons  déjà  dit  (n*  228)  que  les  tntenrs,  avant  de 
commencer  lears  fonctions,  doivent  donner  ans  papilles  des  sûretés 
pour  la  bonne  administration  de  lears  affaires  (cavere  rem  pupHU 
sahamfore).  Il  en  est  de  même  des  curateurs;  cette  obligation 
leur  est  commune ,  et  ce  que  nous  allons  dire  s'applique  aux  ans 
€t  aux  autres.  Il  est  plusieurs  moyens  de  donner  à  quelqu'un  des 
sûretés;  une  promesse  solennelle,  un  serment,  des  gages,  une 
liypothëque,  des  répondants,  sont  autant  de  garanties  plus  on  moins 
assurées.  Le  mot  cavere  e&\  énergique,  il  s'applique  à  tons  les  actes 
que  l'on  fait  pour  précantionner  quelqu'un  (ut  quis  cautior  sii  et 
gecurior).  Quelle  était  la  sûreté  que  les  tuteurs  ou  curatenrs 
devaient  au  pupille?  Celle  que  les  Romains  nommaient  saHsdOttio, 
mot  que  nous  traduirons  littéralement  par  satisdaiion.  Cet  acte 
consistait  à  précautionner  quelqu'un  en  lui  donnant  des  fidéjusseurs 
{eavere  ut  aliauem  securum  jadamus  datis  Jide/ussoriius)  (1). 
Donner  des  fidéjusseurs,  c'était  présenter  une  ou  plusieurs  per- 
sonnes qui  s'engageaient,  par  les  formes  solennelles  de  la  stipu- 
lation, à  répondre  de  votre  obligation  (2).  Ainsi  le  tuteur  ou  le 
curateur  commençait  par  s'obliger  Ini-môme  par  stipulation  ;  on 
Finterrogeait ,  par  exemple,  en  ces  termes  :  PromUtisne  rem 

jpupUU  salvamforef  II  répondait  :  Pramiito*  Et  alors,  présentant 
celui  ou  ceux  qui  devaient  être  fidéjusseurs,  on  les  interrogeait  à 
leur  tour  :  Fidejubesne  rem  pupitti  saloamfore?  Ils  répondaient  : 
Fidejubeo,  et  ils  étaient  engagés  comme  garants.  Par  qui  les  inter- 
rogations, on,  selon  le  terme  technique,  les  stipuhtiom  devaient- 
elles  être  faites?  Par  le  pupille  ou  adulte,  s'il  était  présent  et 
sachant  parler ,  car  l'action  ae  stipulation  était  acquise  à  celui  qui 
interrogeait.  Si  le  papille  ne  pouvait  parler,  ou  bien  s'il  était 
absent,  un  de  ses  esclaves  devait  interroger,  parce  que  les  esclaves 
acquièrent  à  leur  maître.  S'il  n'avait  pas  d'esclave,  on  devait  lui  en 
acheter  un,  ou  bien  faire  faire  la  stipulation  par  un  esclave  public, 
ou  par  une  personne  désignée  par  le  préteur.  Dans  ces  deux  der- 
niers cas,  bien  que  rigoureusement  l'action  de  stipulation  n'eut  pas 
dû  appartenir  au  pupille  ou  adulte,  cependant  on  ut  lui  donnait  (3). 
Cette  stipulation  n'était  pas  conventionnelle ^  parce  qu'elle  n'avait 
pas  lieu  par  la  seule  volonté  des  parties ,  puisque  les  tuteurs  oo 
curateurs  y  étaient  forcés  par  les  magistrats;  elle  était  à  la  fois 
et  prétorienne,  parce  qu'elle  était  généralement  faite  sur  l'ordre 
des  préteurs,  et  judiciaire,  parce  qu'il  arrivait  quelquefois  que  le 
jnge  d'un  procès  l'ordonnait  :  aussi  verronsHious  plus  loin  qu'elle 
se  rangeait  dans  la  classe  des  stipulations  communes  (4) . 

276.  Ces  observations  faites,  il  faut  examiner,  avec  le  texte, 
quels  étaient  les  tuteurs  forcés  ou  dispensés  de  satisdonner.  Il  en 
résulte  que  les  tuteurs  ou  curateurs  légitimes,  et  ceux  donnés  par 

(i)  D.  2.  8.  i.  f.  G9im.^(%)  bm.  8.  tO.  — (8)  0.  M.  6.  fr.  S.  3.  4  et  6. 
—  (4)  IifST.  8.  18.  "  ^  ' 
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les  magistrats  inférieurs  des  cités  »  étaient  seuls  contraints  à  la 
satisdafion.  Il  n*y  aidait  pas  d*exception  de  plein  droit  pour  le 
patron;  mais  il  pouvait,  en  connaissance  de  cause,  être  dispensé 
par  le  préteur;  et  même  un  fraspient  au  Digeste  nous  dit  que  ce 
n*était  pas  facilement  qu*on  ToDligeait  à  satisdonner  (1).  Il  faut 
en  dire  autant  du  père,  bien  que  les  textes  cités  ne  parlent  que 
du  patron.  Et  même  on  pourrait  soutenir  avec  plus  de  raison  que 
puisque  le  choix  que  faisait  le  père  d*un  tuteur  testamentaire 
suffisait  pour  dispenser  ce  dernier  de  satisdonner,  à  plus  forte 
raison  le  père  lui-même  devait  en  être  dispensé.  —  Le  tuteur 
oo  curateur  donné  par  testament  était  dispensé  de  la  satisdation , 
même  dans  le  cas  où  sa  dation  avait  besoin  d'être  confirmée  ^ 
pourvu  qu'elle  eut  été  faite  par  l'ascendant  (2). 

I .  Sed  si  ex  testamento  vd  inqait itione       1 .  Mais  si ,  par  testament  on  sur  en» 

duo  plnresTe  dati  foerint,  potest  anas  quête,  deux  tuteurs  ou  plus  ont  été  don-  " 

offerre  satis  de  indemnitate  pupilli  vel  nés,  l'un  peut  offrir  caution  pour  la  sA- 

adolescentis ,  et  contutori  suo  vel  con-  relé  du  pupille  on  de  l'adolescent ,  afin 

cnratori  prœferri ,  ut  soins  administret;  on  d*étre  préféré  à  son  cotntenr  ou  cocn* 

vel  ut  contotor  satis  oflerens  pneponatur  rateur  et  d'administrer  seul,  on  de  con- 

ei,  ut  et  ipse  solus  administret.  Itaque  traindre  ce  cotutenr  on  cocuratenr  à 

per  se  non  potest  petere  satis  a  contu-  offrir  satisdation  s'il  veut  être  préféré  el 

tore  vel  concuratore  suo ,  sed  offerre  prendre  seul  l'administration.  Ainsi,  par 

débet,  nt  electionem  det  concuratori  vel  lui-même,  il  ne  peut  exiger  satisdation  de 

contutori  suo,  ntmm  velit  satis  accipere,  son  cotuteur  on  coenrateur  ;  mais  il  doU 

an  satisdare.  Quod  si  nemo  eorum  satis  la  lui  offrir,  afin  de  lui  donner  le  chois 

offerat,  si  quidem  adscriptum  fuerit  a  ou  de  la  recevoir  on  de  la  fournir  lui* 

tettatore  qnis  gerat ,  ille  gerere  débet,  même.  Lorsque  aucun  d'eux  n'oflre  sa» 

Quod  si  non  fuerit  scriptum ,  quem  ma-  tisdation,  si  I  un  a  été  désigné  par  le  tes» 

jor  pars  elegerit  ipse  gerere  débet,  nt  tateur  nour  gérer,  il  gérera;  si  nul  n'a 

edicto  pratoris  cavetnr.  Sin  antem  ipsi  été  désigné,  celui  que  la  majeure  partie 

tntores  dissenserint ,  circa   eligendum  aura  choisi  prendra  la  gestion ,  comme 

eom,  vel  eos,  qui  gerere  debent,  pr««  j  a  pourvu  redit  du  préteur.  Mais  si  lea 

tor  partes  snas  mterponere débet.  Idem  tuteurs  eux-mêmes  sont  en  désaccord 

el  in  pluribus  ex  înqnisitione  datis  couh  dans  le  choix  de  celui  ou  de  ceux  qoi 

probandum  est ,  id  est ,  nt  major  pars  doivent  gérer,  le  nrétenr  doit  interposer 

eligere  possit,  per  quem  administratio  sa  volonté.  Ceci  aoit  s'appliquer  au  cas 

fiai,  où  plusieurs  ont  été  donnés  sur  enquête, 

c'est-à-dire  que  la  majeure  partie  pourra 
choisir  l'adnunistrateur. 

277.  Sed  offerre  débet.  Nous  avons  déjà  développé  les  disposi^ 
tious  de  ce  paragraphe  (n""  232) .  Il  faut  remarquer  que  lorsqu'il 
y  a  plusieurs  tuteurs,  il  est  de  leur  propre  intérêt  que  celui  oui 
administre  fournisse  satisdation,  parce  qu'ils  sont  tous  responsables 
de  la  gestion.  Il  faut  remarquer  encore  que  celui  oui  offre  satis- 
dation le  premier  donne  aux  autres,  par  cela  seul,  le  choix  ou  de 
l'accepter  ou  de  satisdonner  eux-mêmes. — Outre  cette  garantie, 
Constantin  accorde  aux  impubères  et  aux  adultes  (3)  une  hypo- 
thèque sur  tous  les  biens  des  tuteurs  ou  curateurs. 

(1)  D.  S6.  4.  5.  S  i.  f.  UIp.  —  Ih.  5.  13.  S  i.  f.  Papin.  •—  (2)  D.  26.  3. 
3.  f.  Juli.  —  C.  5.  70.  T.  J  5.  —  (3)  C.  5.  37.  «0. 


SOS  ExnicATiaïF  h»toitqi7E  9SS  insiiTUT».  ur.  i. 

If.  SeieadoiBi  aiiteni  est  y  dcd  mhmi  9.  Sacherdo  reste  qve  nmi^fevle- 
tatoreftvel  ctumlores  pufûUis»  vel  «duJtis,.  ncnt  le»  tateaxs  oa  cwateiirs  sont  tenu 
ceterisque  prrsonis ,  ex  admimstratiojie  pour  radmiautration  des  biens  envers 
renim  teneri,  sed  eriam  in  pos  qni  satis-  les  piipilTes,  adultes  et  antres;  mais  que 
dafîonem  acpipiiint  subsidiariam  actro-  ce»  derniers  ont  encore  contre  ceux  qut 
nem  esse ,  que  uitiraua  eis  {yrœsidium  reçoivent  la  satisdaÉion  mne  action  su^ 

£ossit  adfevre.  Subaidwria  aii4em  actioi  sidiaire,  qui  ^at  leur  fonmir  un  der« 
I  eos  datur  qui  aut  onmino  a  tutoribus  nier  secours.  L'action  subsidiaire  se 
Tel  curatoribus  satisdari  non  curave-  donne  contre  ceux  qui  ont  ou  négligé 
ruBt  y  aut  non  rdbnee  passî  sunt  cavert  :  entièrement  de  forcer  les  tuteurs  on  en* 
que  quidem  y  tam  ex  ppadenliim  res-  vateurs  à  satisdanoer,  ou  souffert  qn'ili 
posais,  qjuom  ex  constituliouièuft  iflipe-  donnassent  nne  caution  insiiffisanta.  Da 
rialibusy  etiam  in  ieredes  eorum  exien-  plus ,  cette  action ,  d'après  les  réponses 
dillir«  des  prudents  aussi  bfen  que  d'après  les 

constituflons  impériales,  s^étend  ausif 
cêfitfe  Us  héritSers. 

378>.  SnkMi&rimn  oeiWMm.  U  s'agié  dans  ce  pars^apbe 
d^irae  aetfon  donnée  airx  pupilles  oq  à  Fadnlte,  mente  contre*  lev 
magistrats  chargés  de  recevoir  la  satisdation.  Noos  trouvons  sur 
cet  objet  ua  litre  aH  Digeste  et  au  iCode  soua  la  rubrique  i  De- 
tnagfsirêtHlms^  com9enie$M»  (l).  Cette  aetioii  était  subsidiaire  :  on 
nomme  ainsi  celles  qtri  présentent  un  dernier  recours  (ultimmn 
subsidium)^  et  nui  ne  sont  données  qu'à  défaut  de  tonte  autre. 
Presque  toute»  les  lois  du  Code^  sous  le  titre  que  nous  wenons  de 
cîler,  new»  diseat  qve*  le  pufMle  eu  Fadotte  n'a  de  recours  coBive 
les-  magistrat!s  que  lorsque,  après  avoir  drscutè,  h\k  vendre  teni9 
les  biens  du  tuteur  ou  curateur  et  de  leurs  fîdéjusseurs,  il  n*a  pu 
êtce  indeutiufié:  en  entier. 

Etiam  in  heredef.  Mai»  Faction  était  monie  rigaarease*  centre 
les  héritiers  que  contre  te  mtrgisfrat  lui-même.  Les  premierv 
nrétaient  responsables  que  lorsque  le  magistrat  avait  mis  dans  ses 
fonctittAfr  wae  bien,  girande  négjii^nfie  (2). 

m.  Quibua  coostitutionibus  et  illud       3.  Dans  ces  constifutlons  îTest  même 

exprimitur,  ui,.  nisi  caveant  tutores- vef  dit  expressément  que  si  les  tuteurs  et 

curatores,  pigporibus  captis  coercean-  curateurs  ne  fournissent  caulioUf  on  sai* 

tur.  sira  des  gages  pour  les  y  contraindre. 

C'est-à-dire  que  le  magistrat  ordonnera  la  saisie  d'une  partie 
de*  leurs  bîena,.  que*  l'en  garder»  eei  nantiaaeniettl'. 

IT.  Neque  sutem  prsef^ctns  nrbi ,  4t.  Ni  IW  préfst<fiB  bf  vflle-  ou  le  pr^ 
iwque  prsIhM*,  aequr  prisses  ipravincise ,  teur,.  ni  le  prësidfentf  es  le  prof  inoi ,  ni 
nMf^ie  quio  atia»,  om  tulaiiefr  dàndi  \m  tou*  aatiB»  ma^iitrat»  tevâtu»  du.  dMii 
est,  bac  actîooe  tenebiluc,  sedbi  tan-  de  donner  les  tuteurs,  ne  seront  sou— 
tummodo  qui  satisdation  cm  exigere  so-  mis  à  cette  action ,  mais  seulement  ceux 
lent.  (piî  sont  dans  Pusage-  d'exîgpr  ssdfsdi^ 

tins. 

279.  Le  préfet  de  la  ville,  le  préteur,  Te  président  de  fa  province, 
investis  du  droit  de  donner  les  tuteurs  et  les  curateurs,  devaient 

^^~—"  —   -   — — — 

(1)  I).  t7.  8.  —  C.  5.  75.  —  (8)  I>.  JT.  8.  Dft  magùi,  cono,  6.  f.  Bip.  — 
G.  5.  75.  De  magist.  conv,  % 
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bîeB  Yeilïer  à  ce  qu'o»  exfgreêl  d'evx  salisdation ,  dans  les  cas  oè 
elle  étnîC  nécessaire;  maïs  H  parait  qu*il  n'entrait  dans  leurs  fone* 
tlons  ni  d'apprécier  ni  èe  recevoir  cette  satisdatîon.  Un  fragment 
d*Ulpren  nons  parle  d*«ii  président  de  province  q«i ,  après  aviw 
dbnné  lai-méme  ïe  tuteur,  ckar^  les  mejj^tstrats  particuliers  de  la 
eité  d'exi^jer  satisdation  (1).  De  même  une  constitution  de  Zénoi», 
après  avoir  cité  l'ordonnance  d^iin  prétenr  qui  donne  on  curateur, 
mm»  parie  d'iiiM  aeirte  de  greffier  af^pelé  scrib^i,  chargé  d'esUoier 
la  fortune  de  Tadvlte  et  èe  receveîr  la  gatîadation  (S).  Ces  textes 
nous  font  comprendre  parfaitement  cette  règfe,  que  Tactlon  subsi- 
diaire ne  se  donne  pas  contre  les  magislrat^  investie  du  droit  de 
d—ner  les  tutewr»,  nais  seulenent  coatre  cens  chargés  d'exiger 
satisdatien.  Une  sei»ie  explication  encore  esl  nécessaire  :  elle  porte 
sur  ces  mots  :  negue  quis  afius  cui  tufores  dandi  jus  est.  Les 
magisirals.  municipaux,  dira-t-on  peut-être,  ont  le  droit  dans  cer- 
tains cas  d*  dettncw  des  tuteors,  el  pourtant,  comme  on  vient  de 
le  dire,  ils  sfNrt  tenns  de  Faction  snbstdiaire  :  les  expressions  dm 
texte  ne  sont  donc  pas  exactes.  Cest  que  ces  expressions  sont 
tirées  d^lllpiea  (^),,  qui  Les  écrivait  à  une  époque  où  les  magistrats 
mpédeots  pessé<jkaîent  seak  le  droit  de  iaire  ces  dations  da 
ttttenrs  on  de  ci»ralenrs>r  qnent  anx  magistrats  particnlters  des 
cités,  ils  ne  fes  fkisaient  qjue  comme  délégués  du  président,  et 
aux  son  ordre.  Ce  n*est  que  luslinlen  qui  leur  a  donné  le  droit  de 
âe»nex  sans  attendre  aueuft  ocdre.  Du  reste,  s'ils  sont  tenus  de 
Inaction  sufasfAalre,  ce  n-* est  p<Nnt  parce  qu'ils  ont  donné  le  tuteur 
ou  le  curateur,  c'est  parce  qn'ifs  doivent,  en  outre,  exiger  satisda- 
tion. —  Mais  si  les  magistrats  municipaux  n'avaient  point  par  eux- 
mêmes  la  dation  des  tuteurs  ou  curateurs  (jus  dandi) y  ils  étaient 
souvent  chargés  de  désigner  au  président  de  îa  province  la  per- 
sonne apte  à  être  donnée  pour  tuteur  on  pour  curafenr  r  c^est-l^- 
dire  qu'ils  avaient  la  proposition ,  ce  que  les  Romains  appcTsient 
nominare  tutorem,"  or,  nous  voyons  au  Code  qu'ils  étaient  re»- 

Sonsables  de  cette  proposition ,  et  que  l'action  subsidiaire  seratt 
onnée  contre  eux ,  en  dernier  lieu ,  s'ils  avaient  proposé  quel- 
qu'un qui  ne  fût  pas  suffisamment  solvable  (4). 

TrruLus  XXV.  niaE  xxu. 

Ml  ixGOSiinoiainm  TcroauM  tel        des  bxojsbs  des  tutxdrs  ou  cusAnm. 

980.  La  tutelle  et  la  curatelle  étaient  des  charges  publiques; 
non  pas  qu'elles  eussent  pour  but  Tintérét  public  de  l'État,  mois 
en  ce  sens  que  chaque  citoyen  pouvait  y  être  appelé,  et  devait  les 
remplir.  Pour  certains  motifs  on  pouvait  être  excusé.  Les  excuses 
sont,  à  proprement  parler,  des  causes  de  dispense  que  l'on  peut 


(î)  D.  2T.  8.  1.  S  t.  f.  UIp.  —  («)  C.  5.  T5.  0.  —  (3)  D.  ÎT.  9.  9t.  g  1.  f. 
|]]p.  —  (4^  GoD.  5.  75.  De  magist,  conven.  4.  const.  Gordim. 
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taire  valoir,  auxquelles  on  peut  aussi  renoncer;  de  sorte  que  Ton 
est  le  maître  d'accepter  la  tutelle  ou  la  curatelle,  ou  de  ne  point 
la  prendre  en  s*ezcusant.  Elles  dififferent  des  exclusions;  car  celui 
qui  est  exclu  ne  peut  ôtre  tuteur  ni  curateur,  lors  même  qu*il  le 
voudrait  :  cependant  nous  trouvons  quelques  textes  dans  lesquels 
le  mot  exctisari  est  pris  pour  être  exclu;  mais  ce  n*est  point  là 
le  sens  ordinaire  et  propre  du  mot. 

EzcQiaiitar  aatem  tutores  vel  carato-       fl  est  plutieiirt  mùiih  pour  lesquels 

ret  variis  ex  causis;  pleramqoe  tamen  s'eicnient  les  tuteurs  et  les  curateurs  S 

propter  libéras,  sive  in  potestate  sint ,  mais  le  plus  souvent  c'est  pour  le  nom* 

sîve  emancipati.  Si  enim  ires  libérât  bre  des  enfants  qu'ils  ont,  soit  en  leur 

tn^erstUei  Romœ  quis  habeat ,  vel  in  puissance,  soit  émancipés.  En  effet  celui 

Italia  quatuor,  vel  in  provinciis  ouinqne,  qui  a  dans  Rame  treù  enfanis  vhanU, 

a  tuteh  vel  cura  potest  excusan,  ezem-  oans  Tltalle  quatre,  dans  les  provim:es 

^cseterorummunerum,  nam  et  tute-  cinq,  peut  s  excuser  de  la  tutelle  oo 
vel  curam  placuit  publicum  munus  curateife,  comme  des  autres  cbarges  : 
esse.  Sedadoptivi  liberi  non  prasunt:  în  car  la  tutelle  et  la  curatelle  sont  des 
adoptîonem  autem  datî ,  naturali  patri  charges  publiques.  Les  enfants  adoptift 
prasunt.  Item  nepotes  ex  filioprosunt,  ne  comptent  pas;  donnés  en  adoption , 
ut  in  locom  patns  succédant  ;  ex  filîa  ils  comptent  au  pèra  naturel.  Les  petits- 
non  prasunt  Filii  autem  superstites  enfants  issus  d  un  fils  comptent  lors- 
tantum ,  ad  tutele  vel  cur»  muneris  qu'ils  prennent  la  place  de  leur  père  ; 
excusationem  prosunt;  defuncti  autem  issus  dune  fille,  ils  ne  comptent  pas.  Ce 
non  prosunt.  Sed  si  in  belle  amissi  sunt,  sont  seulement  les  enfents  vivants  qui 
qucsitum  est  an  prasint?  Et  constat  eos  servent  à  s'excuser  de  la  tutelle  ou  co- 
solos  prodesse  qui  in  acie  amittuntur;  râtelle,  ceux  qui  sont  morts  ne  servent 
fai  enim  qui  pro  Republica  ceciderunt,  point.  Et  s'ils  ont  péri  à  la  guerre,  a-t-on 
m  perpctaum  per  gloriam  vivere  Intel-  demandé,  comptent-ils?  Oui  sans  doute, 
liguntur.  mais  seulement  quand  ib  sont  morts  an 

combat;  car  ceux  qui  succombent  pour 
la  République  vivent  éternellement  pour 
la  gloire. 

Très  libéras  superstites  Romœ.  Cette  excuse  vient  de  la  loi  Papia 
Poppcea,  dont  nous  avons  déjà  vu  plus  d'une  disposition  tendant 
à  favoriser  les  mariages  (tom.  1,  Hist.,  n"**  353  etsuiv.)  (1).  On 
peut  remarquer  laî  différence  entre  Rome,  Tltalie  et  les  provinces, 
différence  qui  est  conservée  dans  les  Instituts,  bien  qu'à  cette 
époque  Rome  et  Tltalie  fussent  encore  au  pouvoir  des  Ostrogoths. 

!•  Item  divus  Marcus  in  Semestribus  1«  De  même ,  le  divin  Marc^Aurèle 
rescripsit,  enm  qui  res  fisc!  administrât  dans  ses  Semestres  a  répondu  que  celui 
a  tutela  vel  cura,  quamdiu  administrât,  qui  administre  le  fisc  peut  s'excuser  de 
excusari  posse.  la  tutelle  ou  curatelle  pendant  tout  le 

temps  de  sou  administration. 

On  sait  par  Suétone  qu'Auguste  et  Tibère  réunissaient  pendant 
six  mois  des  conseils  particuliers,  composés  de  sénateurs  (semeS'- 
tria  consilia),  où  ils  discutaient  certaines  affaires  (2).  Notre  texte 
des  Instituts  peut  faire  présumer  que  Harc-Aurèle  avait  suivi  cet 
exemple.  Il  n'y  avait  plus  de  différence,  sous  Justinien,  entre  le 

(i)  La  dispense  doit-elle  s'appliquer  même  aux  enfants  nés  du  concubinage? 
Append.  H.  —  (2)  Suit.  Aug,  85. 
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trésor  do  prince  {Jlscus)  et  celui  de  FÉtat  (œrarium)  (tom.  I^ 
Hùt.  n*  340). 

n.  Item,  qui  ReipoMica  causa  ab-  1è.  De  mémef  les  absents  pour  b 

tant,  a  tatek  vel  cura  exeasantiir.  Sed  Répidili^e  sent  emsés  de  la  tntelle  en 

et  si  fnerint  tvtores  vel  cnratores,  deinde  eoratelle.  Quant  à  cens  qai ,  nennnés 

Reipablica  causa  abesse  coeperint,  a  ior  tatenrs  on  cnrateors ,  se  sont  absentés 

Ida  vel  cnra  excnsantar,  qnatenns  Bei*  par  la  saite  pour  la  Répobtiqae ,  ils  sent 

public»  causa  absunt  :  et  interea  cnra-  excusés  pendant  tout  le  temps  de  leur 

Ior  loco  eomm  datnr.  Qui,  si  reverd  absence;  dans  cet  intervalle  on  met  un 

fnerint,  redpiunt  onns  tntels  :  nam  née  curateur  à  leur  place;  mais ,  à  leur  re* 

«fifit  habetUvaeaihnem,  ut  Paptnianus  tour,  ils  reprennent  leur  charge,  car, 

libro  quinto  Responsoram  seripsit;  nam  comme  l'a  écrit  Papinten  au  livre  cinq 

hoc  spatium  babent  ad  novas  tutelas  de  ses  Réponses,  iù  n'ani pat  une  mh' 

vocati.  fide  de  dispente;  ce  délai  n'existe  nue 

pour  les  nouvelles  tutelles  auxqneùet 
48  seraient  appelés. 

Nec  annihahent  vacatianem.  De  retour  d'une  absence  pour  la 
ftépublique,  on  ne  pouvait  pendant  une  année  ôtre  appelé  malgré 
soi  À  une  nouvelle  tntelle  ou  curatelle  ;  mais ,  quant  à  celles  dont 
on  était  chargé  avant  son  départ ,  on  était  forcé  de  les  reprendre 
sur-le-cbamp  :  ainsi  elles  n'avaient  été  que  suspendues  pendant 
l'absence;  aussi,  dans  l'intervalle ,  donnait-on  un  curateur. 

m.  Et  qui  potestatem  babent  ali-       S.  Ceux  qui  sont  investis  de  quelque 

Siam,  se  excusare  possunt,  ut  divns    pouvoir  peuvent  s'excuser,  selon  le  res* 
arcus  rescripsit  ;  sed  cœptam  tutelam   crit  du  divin  Marc-Auréle  ;  mais  ik  ne 
deaerere  non  possunt.  peuvent  abandonner  une  tutelle  com- 

mencée. 

T¥,  Item,  propter  litem  qnam  eum       4.  Pour  un  procès  qu'il  a  contre  !• 

pnpiUo  vel  adulto  tntor  vel  corator  ba-  pupille  ou  l'adulte,  le  tuteur  ou  curateur 

bet,  excusare  nemo  se  peiest,  nisi  forte  ne  peut  s'excuser,  à  moins  que  la  coih 

de  omnibua  bonis  vel  beredîtale  coatro-  testation  ne  s'étende  à  tons  les  biens  on 

versia  sit.  à  une  hérédité. 

Justinien»  plus  tard,  dans  la  Novelle  72 ^  c.  1,  décida  que 
lorsqu'on  serait  créancier  on  débiteur  du  pupille  on  adulte,  on 
ne  pourrait  pas  être  admis  à  la  tutelle  ou  curatelle. 

T.  Item,  tria  onera  tutels  non  adfec-  B.  Trois  charses  de  tutelle  on  de 
tate ,  vel  cur» ,  prsestant  vacationem ,  curatelle  qu'on  n  a  point  recbercbées 
qnamdiu  administrantur;  ut  tamen  plu-  fournissent  aussi  une  excuse  tant  qu'on 
num  jpnpillorom  tutela  vel  cura  eorum-  les  achninistre.  En  observant  toutefole 
dem  bonorum,  veinti  fratrum,  pro  una  que  la  tntelle  de  plusieurs  pupilles,  on 
oompntetur.  la  curatelle  de  plusieurs  biens ,  lorsqu'il 

V  a  indivision,  par  exemple,  celle  de 
nrére ,  ne  comptent  que  pour  une. 

TI.  Sed  et  propter  paopertttem  H.  Pour  pauvreté,  une  excuse  est 
excusationem  tribui ,  tam  divi  fratres  aussi  accordée  à  celui  qui  peut  justifier 
quam  per  se  divns  Marcna  rescripsit,  si   que  la  cbarge  qu'on  lui  impose  est  an« 

Sois  imparem  se  oneri  injuncto  possit  dessus  de  ses  forces.  Les  divins  frères, 
ocere.  et,  en  son  particulier,  le  divin  Mare- 

AnrAle,  l'ont  répondu. 

Par  divins  frères  on  entend  Harc-Anrèle-Antonin  le  Philosophe, 
et  son  frère  par  adoption,  Lucins  Verus  (tom.  I,  Hùt.,  n*  393). 


Tll.  Item  propter  adversam  valefo-        V.  De  méme^  une  santé  débile,  qqi 

dhiem ,  propter  qaam  nec  sais  qindem  emptebe  de  8't>ÊCQper  de  ses  propitÉ 

negotiis  interesse  potest,  ezcasatio  lo-  affaires,  donne  lieu  à  une  excase, 
oom  habet. 

VIM.  &iM}iIiier^«iNii  ^  liAéesM  ae^       9.  IWeiUeBieat,  «n  rescrit  d' AntoiMi 

«U,  esse  esoussAdluai  étvm  Ptos  re*»  le  Pieux  fottm  %fm  omhi  ooi  me  eea- 

en^t„  qttaoïvis  et  «operiti  ^teranMi  «aissent  fn  Tant  •d'écrire  Jetveat  éM 

pessiot  ad   aAmmJHtealtoacm  aefoitio*  «aciisés;  •^noiqii'ils  fMHsseot  ^Meiqaefcii 

laoÉ  aaflîoeM.  «âlM  ciyaMei  ë*ttlaMMtrer. 


Cest  donc  aux  magistrats  2i  ji^er,  d^aArès  rimporlance  iift 
la  tutelle,  «i  cUe  peat  être  ^rée  par  qui»q«'4Hi  4^1^  me  isaîl  jh 
Kre  ni  éci'îre,  «t  si,  en  cofi^èqutsnce^  Texcme  4ok  être  aduri^e 
ou  rcjetèe  (1). 

EX..  Item ,  si  -profiter  itrimicitiafl  et*-       9.  Celui  que  le  père  aurait  dans  son 

quem  teslamento  tntorem  puter  dedft»  testament  donné  pour  tuteur  par  inî- 

rit,  hoc  ipsum  praeslat  ei  ezcusationem  ;  milié  obtiendrait  par  cela  seul  une  ex* 

licut,  per  contrarhim,  non  excusantur  cuse;  ël,  &  Tinverse,  oo  n* excuse  poiol 

f|iii   «e   tUCelain  administifllBroi  faâti  eem  qtri  «taietlt  pnymis  «a  «ère  èa 

ipapiUaraai  promiserat.  papiis  dadmàaislNr  U  Mette. 


On  suppose  qu'*an  père,  dans  le  but  Jimposcr  k  son  ennemi 
une  charge  onérease,  Taorait  dans  son  testament  donné  pont 
tuteur  à  ses  enfants  :  on  donne  alors  une  excuse;  maïs  U  faul 
prouver  qoe  c*est  par  inimUié  que  la  4alioft  a  élé  iaUe,  et  non 
tomme  un  acte  de  rèconciliatynu. 

JL.  Non  esse  autem  «dmittendain  €»-       lO.  On  ne  peut  «iiw<tliei*eaPMe<i 

cusationem   ejus   qui   boc  solo   iititar,  celui  qui  se  fonde  seulement  sur  ce  qu'il 

yuod  igootiis  patri  popillorum  ait,  «divi  était  jacoomi  an  père  du  pupille,  ^est 

Êatres  rescripserunt.  ce  qu'ont  répondu  les  ^ins  trères. 

Kl.  iaéniNM»,  qiMB ^pah  eias patue       il.  Le»  Maiys  «Avirée»  eatre  «ai 

fapilbnim  vel  adollaiwi  eaeneoit,  ri  petamme «ft le pière^es papilles  oo«dal- 

capitales  fuerunt,  nec  reoeneiliatio  in*  tes,  si  elles  étaient  capitales  et  qu'à  a*f 

tervenit,  a  tutela  vel  cura  soient  excu-  ait  pas  en  réconciliation ,  excusent  de 

MW.  ht  ttftefle  ou  cara1t?lie. 

Par  haines  capitales,  il  faut  entendre  celles  ignï  allaient  jasqa'A 
vouloir  priver  de  la  vie,  naturelle  ou  civile. 


^  «XII.  Item,  is  qui  slatns  conrtrever-  19.  Comne  «ussî  on  excase       ., 

liom  a  pi^iillorum  pâtre  passas  est,  ex-  qui  a  esauyré  de  Ja  part  du  père  4h  mk 

jnusatur  a  luteJa.  piUe  uae  ^^"^n^^^"^n  d'^lat. 

Par  exemple^  si  On  fa  attaqué,  soutenant  qu'il  était  esclave  ou 
jion  citoy«en« 

Xltf.  ttem,  majcrr  sepItaag^Trta  aonh  19.  Le  majeur  de  soixante-dix  ans 

atutela  Fpl  cnra  eaciisare  se  potest.  Mi-  feaA  «'«aoaser  ê&  4a  tutelle  et  de  la  cn- 

nares  aiitcm  vigiati  ipiJnqoe  annés  olim  ratette.  Les  ariweora  de  viwgt-«iwî  «ai 

^pndCTn  excossibadtar,  a»siiia  antea  oon-  Jadis'étttent  excasés;  mais,  d  «près  noÉfe 

gtmitiope  prokibcfiter  «d  «aitekan  ad  oonsiitntiim ,  ils  snat^noepeMes  d'aspiiar 

«nasn  adspiiare,  adee  nt  née  eaousti^  à  la  tutelle  ou  curatelle,  et,  par  A,  i 

tionc  opus  sii.  Qm  oaaaiitalroae,  tara-  n'est  plus  besoin  d'excuse.  Celte  consli- 


(^  0.  £7.  1.  «.  s  19.  t  Jtfodast 


amam 
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tar  Qt  nec  pupillos  «d  legitimam  tate-  tufîon  pooiroit  à  ee  que  ni  les  papilles^ 
lam  vocetur,  nrc  adullns  :  cum  erat  In-  ni  les  adnhes  ne  soient  appeléii  à  la 
chrik,  eos  qm  aii eno  «nxilîo  in  relras  snn  tutelle  légilime  ;  car  fl  est  contraire  à  la 
•dmiaistraiMifs  et{cve  aatonatur^  et  «b  raison  que  et»  penmioes  recomines 
illîs  reffintur,  aJinimn  totelam  vel «n-  coomic  ayant  beaoln  4a  Moonrs  dm* 
raiD  sonire.  trui  dans  T administration  de  leurs  afT.  I- 

res,  et  placées  dies- mêmes  soos  une 
•dtTVctîan  étrangère,  prennent  la  tnteHa 
4m  ia  oanrteHe  4ea  milres, 

!K1T.  ItemetninlîleabMnMadaa  14.  Il  fiMit  pareiHement  ofcscim 
est  ot,  jsec  voleas,  «d  toteln  «aw  «d-  pour  le*  ailîtaires  qu'ils  ne  soient  poml 
BÛtiatur.  admis,  mémo  voloatairement ,  à  g^n 

la  tutelle. 

C*est  ici  une  incapacité  plutôt  qu'une  exoa»e« 

XT.  Item,  Roms  grammatici,  rbe-  JS.  A  Home,  les  grammairiens,  les 
tores  et  medîci ,  et  qui  in  patria  sna  id  rhéteors  et  les  médecins,  de  même  cenx 
«■erœaft,  et  ialra  fluiMrum  nall,  a  tn-  %fm  exercent  cas  professioas  dans  leur 
tola  ?di  cora  habcot  ïïinatiaiiw.  f  ^^  ^^  ^**  "^'^  oamprndaas  le  aoai* 

Ire  légal  f  sont  diyensés  de  toteile  si 

de  curatelle. 

Il  exntait,  bmm  ik  ThèofMe^  «ne  constitotmi  d'Anéonm  le 
Pieux  ^HÎ  fixait  le  amibre  dès  grainiAairîewi,  riiélMrs,  etc«,  qme 
ditqiie  cité  devait  ivoîr.  Modeslôi  sont  fait  mèoie  ootinaitre  les 
disposiltons  et  cetie  comtiénlion  et  les  diverses  limiies  qu'elle 
posait  (1). 


[.  Qui  autem  vult  se  excnsare,'si  lH.  Celui  qui  vent  s'^excnser  et  qni 

fioRS  InAieflft  *ewiiMtioBeii ,  et  -de  qm«  a  pivsRars  ekcnses ,  lorsqne  quelqaui" 

taidam  ooa  proiiaveiél,  diU  ati  intra  aaes  Mt  élé  nietéei,  Mt  aaitot  de  Mre 

Itmpora  constitata  non  pitdiibetur.  Qai  valoir  Jes  antues  dans  les  délais  fiaés. 

anlem  excusare  se  volunt,  non  appel-  Poar  s^ excuser  on  n  a  point  recourt  â 

tant;  sed,  infra  dies  quinquaginta  con-  F  appel;  mais  de  quelque  classe  que  Ton 

^hmo9,  «X  <fno  coffBoverint  se  totoret  «oil,«'eA'^èHdire  et  qoelqne  manière 

eaomare  se  debcnt,  eaînscuaaae  que  r«i  ot  été  maaiaé  à  la  intelle  t>a 


flonerifl  aiat,  id  est ,  qaalitercuaqae  dati  euiatelle,  on  deit  presser  ses  excaaes 

nierint  tulores ,  si  intra  centesimum  la-  àans  les  cinguante  Jours  continus,  à 

pidem  sunt  ab  eo  loco  ubi  tulores  dati  partir  du  moment  que  Ton  a  connu  sa 

avBt.  Si  Tero  nhra  centesHnnm  halMlaift,  «emîaAfîoa ,  si  Ttm  est  I  moins  de  e«nt 


diniBMsnrtBDne  éada  vifinfî  milUaia  nâUes  da  liea  va  foa  a  été  nooMié.  Si 
dinmoram,  et  aauplins  trigiata  dieiaim  :  J'aa  doneare  à  ^us  de  cent  asillee,  on 
quod  tamea,  ut  Scsvola  dicebat,  sic  compte  un  jour  par  vin^  milles,  plus 
débet  computarî,  tir  fie  mtnttfttogiMai  trente  jours  ea  sus:  calcul  némimoins 
qmuputg^nîa  dîm»  qai  doit  -se  faire,  comme  le  dt«aît  Sese* 

rela,  de  telle  aeHe  qne  JmmmM  il  n'y 
ait  moins  de  cinquante  jours, 

281.  Non  appettani.  Ce  paragraphe  fixe  dans  quelle  forme  on 
doit  s'excuser  et  dans  tfuel  dâaî.  En  général ,  lorsqu'on  était 
appelé  à  une  fonction  publique,  et  qu'on  prétendait  avoir  tme 
excuse,  c'était  par  la  voie  de  rappel  qu'on  la  faisait  valoir  :  c'est- 
à-dire  en  s'adressaint  à  un  magistrat -supérfeur,  pour  faire  réforiner 

(1)  D.  tr.  1.  6.  gS  s.  7  elt  ».  t  Ifodea. 
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la  décision  de  celui  qui  vous  avaif  nommé  (1).  Une  constitution  de 
Marc-Aurèle-Antonin  ordonna  qu'il  en  serait  autrement  pour  les 
tutelles  et  les  curatelles.  C*est  devant  le  magistrat  formant  le  pre- 
mier degré  de  juridiction  que  les  tuteurs  et  les  curateurs  doivent 
se  présenter  et  proposer  leurs  excuses;  si  ce  premier  magistrat 
les  rejette,  ce  sera  alors  qu'ils  pourront  appeler  de  sa  décision  (2). 
Cette  règle  est  commune  à  tous  les  tuteurs  ou  curateurs ,  légitimes , 
testamentaires,  ou  donnés  par  les  magistrats;  tous  peuvent  égale- 
ment s'excuser,  à  l'exception  cependant  des  affranchis ,  auxquels 
la  reconnaissance  impose  l'obligation  de  gérer  la  tutelle  ou  cura- 
telle des  enfants  du  patron ,  et  qui  ne  peuvent  invoquer  des  excuses 
pour  s'en  dispenser  (3). 

Intra  minquaginta  dies  eontinuos.  Quand  on  calculait  par 
jours  utues^  on  ne  comptait  que  ceux  oii  il  était  permis  de  se 
présenter  en  justice;  pB^r  jours  continus,  on  les  comptait  tous 
sans  distinction.  C'était  cette  dernière  méthode  qu'on  devait  sui- 
vre pour  les  tuteurs  ou  curateurs.  Dans  le  délai  fixé,  il  fallait 
non-seulement  qu'ils  se  fussent  présentés  au  juge,  (ad  judicem 
accedere)j  mais  encore  qu'ils  eussent  spécifié  leurs  excuses  (remis^ 
sionis  causam  nominare)  (4) .  S'ils  en  avaient  plusieurs,  ils  n'étaient 
pas  obligés  de  les  spécifier  toutes  à  la  fois  ;  mais,  lorsque  les  pre- 
mières avaient  été  rejetées,  ils  pouvaient  proposer  les  autres, 
pourvu  qu'ils  fussent  toujours  dans  le  délai. 

Ne  minus  sint  quam  quinquaginta  dies.  Il  résulte  du  calcul 
indiqué  par  les  Instituts  que,  si  on  le  suivait  sans  modification  « 
ceux  qui  sont  à  plus  de  cent  milles  auraient  souvent  un  délai  plus 
court  que  ceux  qui  sont  moins  éloignés.  Par  exemple,  celui  qui 
demeure  à  trois  cents  milles  aurait  un  jour  par  vingt  milles, 
c'est-à-dire  quinze  jours  ;  plus  trente  jours  en  sus,  en  totalité  qua- 
rante-cinq jours  seulement.  Voilà  pourquoi  les  jurisconsultes 
ajoutaient  que  dans  tous  les  cas  il  faut  agir  de  manière  que 
personne  n'ait  jamais  moins  de  cinquante  jours  (5).  D'après  cela 
on  peut  aisément  s'assurer,  en  faisant  les  calculs,  qu'il  ne  com- 
mence à  y  avoir  plus  de  cinquante  jours  que  l.orsque  les  tuteurs 
habitent  à  plus  de  quatre  cents  milles  ;  en  sorte  que  la  règle  eut 
été  plus  juste  et  plus  simple  si  l'on  avait  dit  :  Le  délai  sera  de 
cinquante  jours  pour  ceux  qui  demeureront  à  quatre  cents  milles, 
ou  moins  ;  on  ajoutera  un  jour  pour  chaque  vingt  milles  en  sus 
de  cette  distance. 

Les  tuteurs  et  les  curateurs  sont  les  maîtres,  comme  nous  l'avons 
dit,  d'user  de  leurs  excuses  ou  d'y  renoncer.  Ils  y  renoncent  taci- 
tement lorsqu'ils  laissent  expirer  les  délais,  ou  môme  lorsqu'ils 
prennent  Tadministration  sans  faire  aucune  réserve  (6) ,  à  moins 

(1)  D.  49.  ».  i.  s  %.  f.  Ulp.  —  («)  i*.  j  i.  —D.  *r.  i.  18.  p.  f.  Modert.— 

^^  S;  5;  ?•-••  T  W  ^'  ^*  *•  "•  «  * —  (5)  !>•  ^^  i.  i3.  M.  f.  ModMt. 
•■*  (6)  G.  5.  Oo«  %0  ^ 
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qu^il  ne  s^agisse  d'ane  excuse  sorveniie  posténearement  et  pou- 
vant dispenser  même  d*une  charge  commencée,  comme,  par 
exemple,  l'absence  pour  la  République. 

XTlf*  DfttuflaDtem  tator,  ad  imiver-  1  Y*  La  dation  do  tatepr  est  censée 
flum  patrimoniam  datus  esse  creditor.     faite  poor  le  patrimoine  entier. 

Par  conséquent,  ajoute  Gujas,  si  les  biens  sont  situés  dans  des 
provinces  dinérentes,  il  n'en  est  pas  moins  chargé  en  totalité  :  d'od 
il  suit  que,  s'il  veut  se  décharger  de  l'administration  des  biens 
trop  éloignés,  il  ne  peut  le  faire  qu'en  proposant  une  excuse  fon- 
dée sur  l'éloignement,  ce  qui  est  conforme  à  un  fragment  du 
Digeste  (1).  Quelques  commentateurs  pensent  que  le  texte  des 
Instituts  est  incomplet,  et  que  la  suite  développait  ce  que  nous 
venons  de  dire.  La  paraphrase  de  Théophile  n'en  dit  pas  plus 
que  les  Instituts. 

XTIIIt  Qai  tDtelam  allcoins  ges-  19*  Gelai  qni  a  géré  la  tutelle  d'une 

sit,  invitus  corator  ejiisdem  fieri  non  personne  n'est  pas  forcé  d'en  prendre 

compellitur  :  in  tantom  at,  licet  pater-  la  curatelle;  tellement  que,  si  un  père 

familias  qui  testamento  tutorem  dédit,  de  famille,  en  donnant  un  tuteur  par 

adjacent  se  eumdem  curatorem  dare,  testament,  avait  ajouté  qu'il  donnait  la 

tamen  invitum  enm  enram   soscipere  même  personne  pour  curateur,  on  ne 

non  cogendum ,  divi  Severus  et  ilnto-  pourrait  pas  la  contraindre  à  prendre  la 

ninus  rescripserunt.  curatelle  contre  son  gré,  selon  le  res- 

crit  des  divins  Sévère  et  Antonin. 

C'est  ici  Septime-Sévère  et  Antonin  Caracalla  que  l'on  veut 
désigner  (tom.  I,  Hist,,  n""  373). 

XiX*  lidem  rescripserunt  marrtum  19*  Les  mêmes  empereurs  ont  ré- 
nxori  sus  curatorem  datum ,  excuwre  pondu  que  le  mari  donné  pour  curateur 
se  posse,  licet  se  immisceat.  a  sa  femme  peut  s'excuser,  bien  qu'il  se 

soit  immiscé. 

282.  Non-seulement  il  peut  s'excuser,  mais  il  le  doit,  car  il  est 
incapable  d'être  curateur  de  sa  femme,  comme  le  disent  formel- 
lement plus  d'un  texte  du  Digeste  et  du  Code  (2).  «  Maritus,  etsi 
rébus  uxoris  suœ  débet  afifectionem ,  tamen  curator  ei  creari  non 
potest  (3).  D  Cette  règle  est  la  réciproque  de  celle  déjà  connue, 
que  le  curateur  d'une  femme  ne  peut  l'épouser  (n*  116).  Le  motif 
est  le  même  :  on  craindrait  que  le  mari  n'abusât  de  sa  position 
pour  se  dispenser  de  rendre  des  comptes.  Si  donc,  par  ignorance 
du  droit  ou  par  tout  autre  motif,  des  magistrats  avaient  nommé  un 
mari  à  la  curatelle  de  sa  femme,  celui-ci,  dès  qu'il  l'apprendrait, 
devrait  s'excuser  sur-le-champ ,  afin  d'éviter  toute  responsabilité 
à  ce  sujet  (4).  Il  faut  supposer  que  la  femme  a  besoin  d'un  cura- 
teur, soit  parce  qu'elle  est  mineure  de  vingt-cinq  ans ,  soit  parce 
3 u' elle  est  insensée,  etc.  (5).  Il  faut  de  plus  supposer  qu'elle  a 
es  biens  à  elle  propres  et  non  compris  dans  la  dot  (n®  119). 

(1)  D.  27.  i.  SI.  i%.t  Ifarci.— (S)  D.  27.  i.  i.  J  5.  f.  Ifodest.— 27.  10. 
14.  f.  Papin.  ^  (3)  G.  6.  84.  2.  —  (4)  G.  6.  62.  4.  —  (5)  D.  27.*  10.  14. 

T<Hii  n.  14 
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ses  oblîgatioDSi 


En  conséquence  y  il  est  toujours  responsable ,  par  Taction  de 
tutelle,  de  tous  les  préjudices  que  pourrait  éprouver  le  pupille  : 
il  faut  en  dire  autant  pour  la  curatelle.  Cest  une  exception  faite, 
en  faveur  des  pupilles  ou  adultes,  à  cette  règle,  que  la  chose 
jugée  passe  pour  la  vérité. 

283.  II  est  encore  plusieurs  motifs  d^excuse  antres  qne  ceux  que 
nous  venons  de  parcourir;  mais  la  matière  n'est  pas  assez  impor 
tante  pour  les  examiner  tous  :  ils  sont  énnmérés  au  Digeste  et  aa 
Code  (1).  —  On  trouve  dans  les  textes  découverts  par  M.  Ma!  au 
Vatican  une  longue  série  de  paragraphes  sur  ce  sujet,  De  excti* 
satione  (2).  On  y  remarque  des  détails  fort  développés  sur  une 
institution  qui  nous  était  à  peine  indiquée  par  les  Sentences  de 
Paul  (3).  Il  s*agrt  du  droit  qui,  sauf  certaines  exceptions,  étaik 
reconnu,  en  général,  anx  tuteurs  donnés  par  les  magistrats, 
lorsqu'ils  n'avaient  pas  d'excuse  à  faire  valoir,  de  signaler  au 
magistrat,  comme  préférable  pour  tuteur,  quelque  autre  per- 
sonne qu'ils  lui  faisaient  connaître  par  son  nom  (tutorem  potio^ 
rem  nomtnare),  en  énonçant  les  motifs  qui  la  rendaient  préfé- 
rable (A),  Cette  institution,  tombée  en  désuétude,  n' apparaît  plus 
dans  la  législation  de  Justinien. 

DES  ACTIONS  RELATIVES  A  LA  TUTELLE  OU  A  LA  CUBATELLE. 

284.  La  tutelle  pouvait  donner  lieu  à  plusieurs  actions,  savoir  : 
l'action  directe  de  tutelle,  l'action  pour  les  distractions  faites  dans 
les  comptes,  et  l'action  contraire  de  tutelle. — L'action  directe  de 
tutelle,  qui  se  nommait  aclio  directa  tutela,  on judictum  tutelœ, 
ou  bien  encore  arbùrium  tutelœ,  était  celle  qu'on  donnait  an 
pupille  contre  le  tuteur,  pour  lui  faire  rendre  compte  de  son  admi- 
nistration. Elle  n'était  ouverte  que  lorsque  la  tutelle  était  Gnie,  soit 
pour  le  pupille  lui-même,  soit  pour  le  tuteur  seulement;  elle  était 
accordée  au  pupille  ou  à  ses  héritiers  contre  le  tuteur  ou  contre 
ses  héritiers.  Le  tuteur  était  responsable,  par  cette  action,  non- 
seulement  des  fraudes  qu'il  aurait  commises,  mais  encore  des  fautes 
qu'il  aurait  faites,  et  même  de  sa  négligence.  Lorsqu'il  était,  par 
suite  de  cette  action,  convaincu  de  fraude,  il  était  noté  d'in- 
famie (5). — L'action  pour  les  distractions  faites  dans  les  comptes 
se  nommait  actio  de  dtstrahcndis  rationtbus.  Elle  était  donnée  au 
pupille  contre  le  tuteur,  quand  celui-ci  avait  commis  quelque  sous- 

.  lîl'^V?^-  *•  **  ^'  *•  ^^-  ^*  exaisatîonibus.  —  (^)  Vat.  J.  R.  Pr^g.  I^S  iîS 
7rv  ,,  •  "^ ,^cu*<^ione,  —  (3)  Paul.  ï.  ï8.  De  potioribus  nominatidh,  — 
r4)  VATic.  J.  R  Prag.  m  157  k  166;  Î06  à  2Î0,  t4«  et  3t4d.  — (5)  1>.  %7.  8. 
f.  *.  f.  1.  pp.  SS  16  et  IT.  —  Voy.  «asti  C.  5.  51.  % 
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traction  sur  le  patrimoine  qu'on  lui  avait  confié.  Elle  n*était  ouverte 
qu'à  la  fin  de  la  totelle.  Elle  avait  pour  résultat  de  faire  noter  le 
hiteur  d'infamie,  et  de  le  faire  condamner  à  restituer  le  double  de 
ee  qu'il  avait  soustrait;  elle  ne  passait  point  contre  les  héritiers  du 
tuteur,  parce  qu'ils  n'étaient  pas  les  coupables.  On  ne  pouvait  pas 
«xercer  à  la  fois  l'action  directe  de  tutelle  et  l'action  de  rationibus 
dùtrahendù  :  intenter  l'one,  c'était  renoncer  à  l'autre  (1). — 
L'action  contraire  de  tutelle  {actio  eoniraria  iutelœ)  était  celle 
qui,  à  la  fin  de  la  tutelle,  était  donnée  au  tuteur  contre  le  pupille, 

Eur  se  faire  îndeaniser  de  toutes  les  avances  qu'il  pouvait  avoir 
tes  et  de  toutes  les  obligations  qu'il  pouvait  avoir  contractées 
i)Our  lui  (2).  Une  remarque  générale,  et  qui  nous  servira  plus  d'une 
bis  par  la  suite,  c'est  que  ces  expressions  :  action  directe,  ac^ 
Hon  contraire,  prises  par  opposition  l'une  à  l'autre,  désignaient 
toujours,  la  première,  une  action  en  quelque  sorte  principale, 
découlant  directement  et  essentiellement  d'un  contrat  ou  d'un  fait; 
la  seconde,  une  action  en  quelque  sorte  accessoire,  survenue 

Îostérieurement ,  à  cause  de  quelque  circonstance  particulière, 
insi,  dans  notre  exemple,  par  cela  seul  qu'il  v  a  tutelle,  il  y  a 
comme  conséquence  directe  et  essentielle  action  directe  de  tutelle; 
tandis  que  l'action  contraire  ne  viendra  qu'accessoirement,  si  le 
tsteur,  par  la  suite,  se  trouve  avoir  fait  quelque  avance. 

285.  La  curatelle  donnait  lieu  à  l'action  utile  de  gestion  d'af- 
Cures  (actio  utilig  negoiiorum  gestorum)^  accordée  à  celui  qui 
était  en  curatelle  pour  faire  rendre  compte  au  curateur.  Il  est  à 
remarquer  que  rien  n'empêchait  d'intenter  cette  action ,  si  les 
circonstances  l'exigeaient,  même  pendant  que  la  curatelle  durait 
-encore  (3).  De  son  côté,  le  curateur  avait,  pour  se  faire  indem- 
niser de  ses  avances,  l'action  contraire  utile  de  gestion  d'afiaires 
{actio  contraria  utUis  neyotiorwn  gestomm).  Remarquons  encore 
iei  que  l'expression  action  directe  se  prenait  aussi  par  opposition 
à  action  utile;  qu'alors  «lie  avait  un  atftre  sens  que  celui  expliqué 
ci-dessus  :  dile  désignait  une  action  découlant  directement  du 
droit  lui-même;  tandis  que  par  action  utile  on  entendait  une 
action  que  l'équité,  l'ntiltté  seule  avait  fait  introduire  par  analo^e 
d'une  action  existante ^ans  le  droit.  Ainsi,  dans  noffç  exempte-^ 
l'action  directe  negotiorum  gestorum  est  celle  que  le  droit  civil 
lui-même  donnait  pour  faire  rendre  compte  à  celui  qui ,  volontai- 
rement et  à  Tinstt  ^'un  propriétaire,  s*était  mis  à  gérer  ses  affaires. 
Le  curateur  n'était  pas  absolument  dans  cette  position,  puisque  ce 
ii*était  point  de  son  seul  mouvement  qu'il  avait  pris  la  gestion.  On 
n'avait  donc  pas  réellement  contre  lui  l'action  directe  de  gestion 
d'affaires;  mais,  par  analogie  et  par  utilité,  on  avait  donné  une 
action  à  peu  près  semblable ,  actio  niHis  negotiofufn  gestorum. 


(1)  D.  27.  3.  fr.  1.  S5  19  et  suîy.  fr.  1    -^  (4)  /*.  4  |  3.  et  16.  1 1.  — 
D.  Î6.  7.  26.  —  (8)  D.  «T.  ♦.  i.  J  î.  f.  Ulp.       '^ 
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Le  recours  accordé  par  le  préteur  pour  obtenir  une  restitution 
en  entier  (restitutio  in  integrum),  à  cause  de  Tâge,  se  rapporte 
aussi  à  la  matière  que  nous  examinons.  Lorsqu'un  mineur  de 
vingt-cinq  ans»  agissant  soit  avec  Tautorisation  de  son  tuteur» 
soit  avec  le  consentement  de  son  curateur,  soit  par  lui-même  en  âge 
de  puberté,  avait  éprouvé  un  préjudice  dans  une  affaire  qui,  selon 
Je  aroit ,  était  valaole ,  il  pouvait  néanmoins  recourir  au  préteur 
{lour  se  faire  par  lui  restituer  en  entier,  c'est-à-dire  replacer  dans 
son  premier  état,  comme  si  Taffaire  n*avait  pas  eu  lieu.  C'était  là 
«e  qu'on  nommait  une  restitutio  in  integrum.  Le  préteur,  du 
reste,  ne  l'accordait  qu'en  connaissance  de  cause,  et  lorsqu'il 
reconnaissait  qu'il  y  avait  un  préjudice  assez  considérable  (1). 

286.  Étaient  communes  à  la  tutelle  et  à  la  curatelle  l'action  de 
stipulation  (actio  ex  stipulatu)  contre  ceux  qui  s'étaient  engagés 
comme  répondants  du  tuteur  ou  du  curateur,  l'action  subsidiaire 
contre  les  magistrats,  et  enfin  l'accusation  dirigée  contre  le  tuteur 
ou  le  curateur  pour  le  faire  écarter  coipme  suspect.  Nous  allons» 
avec  le  texte»  parler  plus  en  détail  de  cette  accusation. 

htulus  xxvi.  titre  xxvi. 

m  scspicns  tutobibus  vsl  cuBAToviBns.     ois  tutsues  ou  gcsatburs  suspkcts. 

287.  L^accnsation  de  suspicion»  intentée  contre  un  tuteur  oa 
curateur»  n'était  pas  une  accusation  criminelle  proprement  dite  : 
elle  n'avait  pas  pour  objet  de  faire  infliger  à  un  coupable  une 

Sunition  publique  ;  son  but  principal  était  un  intérêt  civil ,  celui 
e  défendre  la  fortune  du  pupille,  en  écartant  quelqu*un  qui  pour- 
rait y  malverser.  Il  est  vrai  qu'elle  entraînait  quelquefois  l'infamie» 
mais  cet  effet  lui  était  commun  avec  plusieurs  actions  civiles,  telles 
que  celles  de  tutelle ,  de  dépôt.  Il  suit  de  là  que  cette  accusation 
n'appartenait  pas  aux  juridictions  criminelles,  mais  seulement  aux 
juridictions  civiles.  Il  suit  encore  que,  dès  que  la  tutelle  ou  cura- 
telle avait  fini,  l'accusation  ne  pouvait  plus  avoir  lieu,  puisqu'elle 
eût  été  sans  objet.  D'un  autre  côté»  cette  accusation  diffère  des 
actions  civiles,  et  se  rapproche  des  accusations  criminelles,  en  ce 
sens  qu'elle  est  ouverte  à  tout  lé  monde,  et  qu'on  y  procède  par 
voie  de  libelle  accusatoire»  et  non  par  demande  d'un  juge. 

Sciendum  est,  saspecti  crimen  ex  iege  Saches  que  raccasation  de  suspicion 
Duodecim  Tabulamm  descendere.  vient  de  la  loi  des  Douse  Tables. 

!•  Datum  est  autem  jus  removendi       !•  Le  droit  d'écarter  les  tuteurs  soi- 

totores  suspectes  Rome»  prsBtori,  et  in  pects  appartient  à  Rome  aux  préteurs, 

provinciis  prssaidibos  earom»  et  legato  dans  les  provinces  aux  présidents  et  an 

proeonsulis.  Beatenant  du  proconsul. 

^  Ce  droit  leur  appartient  comme  affaire  civile,  leur  juridiction 
8  étendant  aux  causes  de  cette  nature.  Nous  avons  expliqué  ce 
qu'était  le  lieutenant  du  proconsul  (tom.  I»  Hist.,  n"  229). 

(1)  D.  4.  4.  et  G.  51.  t5t  I)»  1»  kdêgrum  rutUuiUmâ  mimrum. 
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II*  OilendimiM  qui  possont  de  sus-  %•  Après  avoir  dit  ooels  magistral! 

pecto  cognoscere,  nunc  videamas  qai  peuvent  connaître  de  Taccusation  de 

■uflpecti  fieri  possnnt.  Et  quidem  omnes  suspicion ,  vojfons  quels  tuteurs  peuvent 

tutores  possnnt  sive  testamentarii  sint,  être  accuses;  tous  le  peuvent  »  qu'ils 

sive  non,  sed  alterius  generis  tutores.  soient  testamentaires,  ou  qu'ils  soient 

Qoare  et  si  lentimus  fuerit  tuîor,  accu-  de  toute  autre  classe,  fût -ce  même  un 

sari  pqterit.  Quid  si  patronus?  Adhuc  tuteur  légitime.  Mais  un  patron?  Ia 

idem  erit  dicendnm  :  dummodo  memi*  même  décision  lui  est  applicable,  pourvu 

nerimus  fam»  patroni  parcendnm ,  licet  qu'on  se  souvienne  qu'il  tant  ménager 

ut  suspectus  remotof  roeiit»  sa    réputation ,    même   en   Técartanl 

comme  suspect. 

Ni  les  enfants  ni  les  affirancbis  ne  pouvaient  diriger  contre  leurs 
ascendants  ou  leur  patron  une  action  infamante  (1).  Les  actions 
qui  avaient  ce  caractère  devaient  en  être  dépouillées,  et  le  fils  on 
1  affranchi  devait  agir  seulement  pour  défendre  ses  intérêts.  C'est 
ce  qui  aura  lieu  ici  ;  Tascendant  ou  le  patron  sera  écarté  sans 
être  noté  d'infamie,  et  môme  fort  souvent,  d'après  Modestin,  ou 
se  contentera  de  lui  adjoindre  un  curateur  (2). 

lil*  Gonsequens  est  ut  videamus  S*  Après  cela,  voyons  qui  peut  accQ« 
qui  possuttt  suspectes  postulare.  Et  ser  les  suspects;  et  1  on  saura  que  cette 
sdendum  est,  mtanpublicam  esse  hanc  accusation  est  quasi  publique,  c*est-à- 
accusationem ,  hoc  est ,  omnibus  patere.  dire  ouverte  à  tout  le  monde.  Bien  plus, 
Quinimo  et  midieres  admittuniur,  ex  re-  an  y  admet  les  femmes,  d'après  le  res- 
scripto  divorom  Severi  et  Antonini ,  sed  crit  des  divins  Sévère  et  Antonin ,  mai» 
hs  sols  qus,  pietatis  necessitudine  duc-  seulement  celles  qu'un  sentiment  irré^ 
t»,  ad  hoc  procedunt,  utputa  mater;  sistible  d'affection  pousse  à  cette  dé* 
nutrix  quoque,  et  avia  poisunt;  potest  marche,  comme  la  mère;  la  nourrice 
et  soror.  Sed  et  si  qoa  alla  mulier  fuerit,  aussi,  l'aleuie,  ainsi  que  la  scaur;  et 
cnjus  prsetor  perpensam  pietatem  Intel-  même  s'il  est  une  autre  femme  en  qui 
lezerit,non8ezusvereconaiamegredien-  le  préteur  reconnaisse  une  vive  affeo* 
tem,  sed  pietate  productam,  non  conti*  tiou,  qui  paraisse,  sans  sortir  de  la  mo- 
nere  injuriam  pupillorum  :  admittet  destie  de  son  sexe,  mais  conduite  par 
eam  ad  aecusatioDem.  cette  affection ,  ne  pouvoir  supporter  le 

préjudice  fait  aux  pupilles,  elle  sera  ad* 
mise  à  cette  accusation. 

QuaUpubMcàm.  Nous  avons  dit ,  an  commencement  de  ce  titre, 
.  en  quoi  cette  accusation  différait  de  celles  qui  étaient  réellement 
publiques,  et  en  quoi  elle  leur  ressemblait. 

Muliere$  admiituntur.  En  général  les  femmes  ne  pouvaient 
intenter  d* accusation  publique,  si  ce  n'était  quand  elles  voulaient 
poursuivre  la  punition  d'un  délit  ou  d*un  crime  commis  contre 
elles  ou  contre  quelqu'un  des  leurs  (3). 

IV*  Impubères  non  poasunt  tutores  4*  Les  impubères  ne  peuvent  pour» 
•Qos  suspectes  postuisjre,  pubères  autem  suivre  leurs  tuteurs  comme  suspects  : 
curatores  sues  ex  consillo  neeessariorum  les  adultes  peuvent,  avec  l'avis  de  leurs 
suspectes  possunt  arguere  :  et  ita  divi  parents,  poursuivre  leurs  curateurs. 
Severus  et  Antoninus  rescripserunt.         C'est  ainsi  que  l'ont  répondu  les  divins 

Sévère  et  Antonin. 


(1)  D.  ST.  15.  5.  f.  Ulp.  —  («)  D.  «6.  iO.  9.  —  (3)  D.  48.  %  i.  f.  Pomp. 
%.  f.  Pap.  —  G.  9.  1.  12. 
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V.  Sospectus  autem  est  qui  oon  ex       6*  Est  MMpect  celui  qui  9^  inft- 

fide  tutetam  gerit,  Hcet  solvendo  ait,  ut  dèlement  la  tutelle,  bien  que  aolvable, 

Julianus  quoque  scnpsît.  Sed  et  ante-  comme  Fa  écrit  aussi  Julie».  Et  même» 

quant    încipiat   tutelam    gerere  tntor,  avant  d'avoir  commencé  à  ^rer,  un  to- 

posse  cnim  quasi  suspectum  removeri,  teur  peut  être  écarté  comme  suspect; 

idem  Juliiinus   scripsit,   et  secundnm  le  même  Julien  Ta  écrit,  et,  d*aprét 

eum  coustitutum  est.  lui ,  une  constitutàon  Fa  décidé. 

Ce  serait  sar  sa  répatation,  ft*il  était  connu  pour  un  homiae 
improbe  ou  de  mauvaises  mœurs,  qu'on  récarterait,  méffle  avant 
qu'il  eût  commencé  radministration. 

Tl«  Saspecfns  autem  remotns,  si  qui-  ••  Le  suspect  écarté  poor  dol  est 
dem  ob  dolum,  famosus  est;  si  eb  cuW  noté  d'infiuaie:  pour  fante,  il  ne  l'eat 
pam,  non  «qu.  pas. 

Chaque  citoyen  jouissait  d'une  considération  qui  lui  était  propre 
et  qui  dépendait  de  sa  conduite,  de  son  état,  des  honneurs  dont  il 
était  revêtu  ;  cette  considération  se  nommait  exisHmatio.  Elle  est 
définie  au  Digeste,  dignitatis  illœsœ  status,  legibus  acmoribus 
comprobûtus  (1).  L'eiistimation  pouvait  augmenter,  diminuer  ou 
même  se  perdre.  Elle  était  perdue  totalement  pour  ceux  qui 
étaient  privés  de  la  liberté;  elle  était  diminuée,  par  exemple , 
quand  on  était  relégué,  expulsé  du  sénat»  rejeté  dans  un  ordre 
inférieur,  etc.  Il  existait  même  des  actions  qui,  pour  toute  peine ^ 
emportaient  Tinfamie,  c'est-à-dire  une  diminution  très-étendue  de 
Texislimation  (2).  Telles  étaient  l'action  de  tutelle,  Taceusation 
de  suspicion,  quand  le  tuteur  était  convaincu  de  fraude.  —  La 
personne  notée  d'infamie  était  frappée  de  plusieurs  incapacités. 

VI !•  Sii  quis  autem  suspectus postufei-  9»  Si  quelqu'un  est  poursuivi  comme 
tar,  quoad  cogniiio  fiuiatur,  infprdîcitur  suspect,  fadmiDistration  lui  est  înter- 
ei  adffliaistratio,  ut  Papiniano  visum  est.    dite ,  sefou  Tavis  de  Papinien ,  jusqu'à 

ce  que  la  cause  soit  décidée. 

ITI 1 1*  Sed  si  snspecH  eagnitào  suacep-  9*  Si,  pendant  V examen  de  Taccusa- 
ta  fuerit,  postea  quam  tutor  vel  curator  tion  contre  le  suspect,  le  tuteur  00  le 
decesserit,  eitioguitur suspect! cogmiio.   curateur  décède,  iaflaire  es4  éteiatew 

Même  décision  dans  tous  les  cas  oà,  pournne  canse  quelconque, 
la  tutelle  ou  la  curatelle  finit.  Nous  en  avons  donné  la  raison  :  c'est 
que  l'accusation  n'avait  d*autre  bnl:  que  d'écarter  le  suspect. 

Cognitio  :  expression  technique  pour  désigner  fexamen  devant 
le  magistrat,  ta  connaissance  de  Taflaire  que  prend  le  magistrat, 
lorsqu'il  doit  prononcer  lui-même. 

IX*  Si  qtiis  tutor  copiam  sui  non  fa-  9*  Si  le  toteor  ne  paraft  pas  pmtr 
dat  ut  atimeula  pupilto  decemaniur,  /mre  idkm^r  du  MmenU  a»  yupiUe, 
cavctur  epi8i>'iA  dib^tum  Sio^it*  il  Ao-^  aà  féwU  JUn  iî*iuf  Sf«v^'e  et  AntooiB 
tonini ,  ut  in  poajessionenj  bonot  jUj  cjoi  oriomie  qae  h  pupille  «eri  mis  en  poa* 
popillu*  miltatur;  et  qun  mora  dete^  session  de  ses  biens,  et  qu'après  la  »>• 
riora  futura  suut,  datocuratore  dîstrabi   mination  d*un  curateur,  les  cboses  que 


(i)  D.  50.  13.  5.  §  t.  f.  Canist.  —  (»)  IL  U  S  et  3.  —  Voir  tout  ce  que 
nous  avons  dit  à  cet  égard,  tom.  I.  Généraiis.  th$  drok  romain,  n9^  74>  et  aniv» 
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Jabttitar.  Erge  at  suspectas  removeri  le  retard  détériorerait  seront  Tendues, 
poterit,  qui  non  prastat  alimenta.  On  pourra  donc  écarter  comme  suspect 

celui  qni  ne  fonmit  pas  des  aliments. 

288,  Ut  alimenta  pupiUo  decemantur.  La  somme  à  dépenser 
annuellement  pour  Fentretien  du  pupille  n'était  pas  laissée  entière- 
ment àTarbîtraire  du  tuteur.  Le  testateur  pouvait  la  6xer  dans  son 
testament;  s'il  ne  l'avait  pas  fait,  il  était  d'usage  que  le  préteur  la 
déterminât.  Ce  magistrat  devait  avoir  égard  au  rang,  à  la  fortune, 
à  Vftge  du  pupille;  il  ne  devait  pas  permettre  de  dépenser  tous  les 
revenus  :  il  était  bon  que  Ton  fît  chaque  année  quelques  écono- 
mies. C'était  au  tuteur  à  faire  faire  cette  estimation;  et  méme^ 
quand  elle  avait  été  faite,  soît  par  le  testateur,  soit  par  le  magistrat, 
«'il  arrivait  que,  par  des  circonstances  postérieures,  la  somme 
allouée  devint  trop  forte,  le  tuteur  devait  avertir  pour  qu'on  la 
diminuât.  S*il  négligeait  ces  devoirs,  il  s'eiposait  à  ceque,  dans 
le  compte  de  tutelle,  on  n'admît  point  toutes  les  dépenses  qu'il 
porterait  pour  l'entretien  du  pupille.  Néanmoins,  si  ces  dépenses, 
quoique  n'ayant  pas  été  fixées,  étaient  modérées,  elles  devaient 
être  admises  (1).  —  Notre  texte  s'occupe  du  cas  où  le  tuteur,  au 
lieu  de  faire  fixer  la  somme  pour  l'entretien,  aurait  disparu.  Alors 
fl  Caut  distinguer  :  si  son  absence  a  été  forcée  et  imprévue,  on 
pourvoira,  en  attendant  son  retour,  à  l'entretien  du  pupille  (2); 
mais  si  son  absence  provient  de  négligence  ou  de  mauvaise  foi , 
s'il  se  cache  ou  s'il  s  est  enfui ,  abandonnant  ainsi  les  intérêts  du 

Supille,  on  agira  envers  lui  à  peu  prés  comme  on  agit  contre  un 
ébiteur  qui  disparaît.  De  même  que  les  créanciers  sont  alors 
envoyés  en  possession  des  biens  de  leur  débiteur  (3) ,  qu'ils 
peuvent  faire  nommer  un  curateur  à  ces  biens  pour  qu'ils  soient 
vendus  (4)  :  de  même ,  le  pupille  sera  envoyé  en  possession  des 
biens  du  tuteur,  et  sur-le-champ  un  curateur  étant  donné  à  ces 
biens,  on  vendra  les  choses  sujettes  à  se  détériorer,  afin  de 
pourvoir  aui  aliments  du  pupille.  Le  tuteur,  de  plus,  pourra  être 
écarté  comme  suspect  (5).  —  On  peut  remarquer  les  expressions  : 
copiam  sui  nonfaciat,  pour  dire  ne  présente  point  sa  personne; 
et  alimenta  j  pour  désigner  non -seulement  la  nourriture  du 
pupille,  mais  tout  ce  qui  est  nécessaire  à  son  entretien. 

JL»  Sed  si  quis  prœsens  negat  propter  10«  Mais  lorsqu'il  paratt  et  prétend 
inopiam  alimenta  posse  decerni ,  si  hoc  qn'on  ne  peut ,  à  cause  de  la  pauvreté 
peri7ftfiu/<icttfm</ica^, remittendnmeum  au  pupille,  lui  allouer  des  aliments,  si 
esse  ad  prsfectum  arbi  puniendum  pla-  ceUe  attertion  est  metuongére,  il  un- 
cnît,  sicut  ille  remittitur  qui,  data  pecu-  dra  le  renvoyer  devant  le  prélet  de  la 
nia,  ministerium  tutelœ  redemerit.  ville  ponr  y  être  puni,  comme  on  y 

renvoie  celui  qui,  à  prix  d'argent,  a 
racheté  les  fonctions  de  tuteur^ 

Per  mendacium  dicat.  On  suppose  ici  que  le  tuteur  ne  disparait 


(1)  D.  27.  %  2  pt  ^.  f.  Ulp.  —  C.  5.  50.  —  (2)  D.  27.  2.  6.  f.  Tryph.  — 
<8)  D.  42.  2,  —  (4)  '     4.  —  (5)  D.  27.  2.  6.  —  26.  10.  3.  g  14.  f.  Ulp. 
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point ,  mais  qu^il  cherche  à  frauder  le  pupille  par  des  assertions 
mensongères.  Un  fragment  du  Digeste  veut  que,  dans  ce  cas,  on 
donne  des  avocats  au  pupille  pour  contester  ce  que  dit  le  tuteur. 
—  Quant  à  celui  qui,  à  prix  d'argent,  rachète  la  tutelle,  ce  ne 
peut  être  qu'en  gagnant  les  employés  du  préteur.  Aussi  Cujas 
rétablit  le  texte  de  cette  manière  :  Data  pecunia  ministertis 
tutelam  redemerit.  On  lit  au  Digeste  :  Qui  tutélam,  corruptis 
ministertis  prœtoris,  redemerit  (1). 

XI*  Libertiu  qnoque,  si  fraudolenter  11*  De  m6me,  raffranchi,  conTainco 
tutelam  filiomm  vel  nepotum  patroni  d'avoir  géré  frauduleusement  la  tutelle 
gessisse  probetur,  ad  prxfectum  urbi  des  fils  ou  petits-fils  de  son  patron ,  est 
remittitur  puniendus.  renvoyé  an  préfet  de  la  ville  pour  être 

puni. 

Dans  tous  ces  cas,  on  renvoie  au  préfet  de  la  ville,  parce  qu'il 
est  le  juge  criminel. 

XII*  Novissimescîendumesteosqui        lf9«  Enfin  saches  que  cenx  qui  ad* 

firaudulenter  tutelam  vel  curam  admi-  ministrent  frauduleusement ,  bien  qu*ib 

nistrant,  etiam  si  satis  oiTerant,  remo-  offrent  satisdation,  doivent  être  écartés 

vendos  esse  a  tutela,  quia  satisdatio  tu-  de  la  tutelle,  parce  que  cette  satisdation 

toris  propositum  malevolnm  non  mutât,  ne  change  pas  leurs  projets  malveillants, 

sed   diotius    grassandi  in  re  lamiliari  mais  leur  roumit  le  moyen  de  dilapider 

facoltatem  prsestat.  plus  longtemps  la  fortune  du  pupille. 

La  satisdation  offre  bien  une  garantie,  mais  elle  n'est  pas 
entièrement  sûre;  et  d'ailleurs,  il  vaut  mieux  prévenir  le  mal 
que  d'avoir  à  le  réparer. 

XHI*  Suspectum  enim  eum  puta-  19*  Nous  considérons  anssi  conune 
mus  qui  moribus  talis  est  ut  suspectus  suspect  celui  que  ses  mœurs  rendent 
ait.  Enimvero  tutor  vel  curator,  qnamvis  tel;  mais  un  tuteur  ou  un  curateur,  bien 
pauper  est,  fidelis  tamen  et  duigens,  qu'il  soit  pauvre,  s'il  est  néanmoins 
removendus  non  est  quasi  suspectus.       fidèle  et  séié,  ne  doit  pas  être  écarté 

comme  suspect. 

On  ne  doit  pas  garantir  seulement  la  fortune,  mais  encore  la 
moralité  du  pupille  :  ainsi  l'on  doit  écarter  le  tuteur  qui  a  de 
mauvaises  mœurs,  comme  celui  qui  gère  frauduleusement. 


(i)  D.  86. 10.  8.  S  15.  f.  Ulp. 


RESUME  DU  LIVRE  PREMIER. 

(  TZTaZ  I  A  XXTZ.  ) 


Du  droit  et  de  la  justice.  — Droil  naiurel,  droit  des  gens,  droit  ekril. 

Le  droit,ytf#  (dérivé  àejussum,  ordre),  est,  dans  son  acception  primitive 
chez  les  Romains,  ce  qui  est  ordonné,  on  Tordre  législatif,  en  d*autres 
termes ,  la  loi  {prœceptum  commune,  une  règle  généralement  prescrite)* 
Cest  là  une  acception  toute  matérielle,  exacte  si  on  rapplique  unique^ 
ment  an  droit  positif,  au  droit  législativement  établi  et  en  vigueur. 

A  l'époque  plus  philosophiaue  de  la  jurisprudence  romaine,  les  juris* 
consultes  romains  définissent  le  droit  :  a  mtod  eemper  œq%mm  ac  bonum 
est,  n  ce  qui  est  toujours  bon  et  équitable;  ou,  en  le  considérant  dans 
son  ensemnle  :  «  Ars  boni  et  œqui,  »  Fart  de  ce  qui  est  bon  et  équitable. 
Cest  une  définition  tonte  spiritualiste ,  au  point  de  vue  de  la  raison  et 
non  de  la  loi  positive  ;  mais  définition  trop  vague ,  qui  confond  le  droit 
avec  la  morale ,  et  qui  d* ailleurs  ne  fait  que  mettre  un  mot  à  la  place 
d*un  autre  ;  on  demandait  ce  que  c'est  que  le  droit,yta/  on  demandera 
ce  que  c'est  que  l'équitable ,  aquum. 

Dans  le  progrès  de  la  philosophie  moderne,  il  faut  reconnaître  que  le 
droit ,  au  point  de  vue  non  pas  de  la  loi  positive ,  mais  de  la  pure  raison, 
est  une  idée  abstraite,  difficile  à  définir,  parce  que  les  abstractions  ne 
se  définissent  pas  rigoureusement.  La  notion  la  plus  exacte  qu'on  puisse 
en  donner  selon  nous ,  c'est  de  dire  que  le  Droit  est  une  conception  de 
la  raison  humaine ,  déduite  des  rapports  d'homme  à  homme  dans  lesquels 
Ton  a  la  faculté  d'exiger  de  l'autre  une  action  ou  une  inaction. 

Quoi  qu'il  en  soit,  c'est  dans  le  sens  des  idées  romaines  que  nous  devons 
le  prenare  ici. 

La  justice  est  la  volonté  d'observer  toujours  le  droit  ;  la  jurisprudence 
est  la  connaissance  de  ce  droit.  La  première  est  définie  :  constans  et  per- 
pétua voluntas  jus  suum  cuique  tribuendi;  la  deuxième  :  diunnarum 
atque  kumanarum  rerum  notitia;  justi  atque  injusti  scientia. 

Les  préceptes  généraux  du  droit  sont  :  Honeste  vivere,  alterum  non 
bsdere,  suum  cuique  tribuere.  Le  droit  ne  serait  pas  complet  s'il  lui 
manquait  un  seul  de  ces  préceptes* 

Le  droit  se  divise  d'abord  en  droit  des  nations,  droU  public,  droit 
privé.  —  Le  droit  des  nations  est  celui  qui  détermine  les  droits  et  les 
obligations  réciproques  des  nations  dans  les  rapports  qu'elles  ont  entre 
eUes.  —  Le  droit  publie  j  celui  qui  détermine  les  droits  et  les  obligations 
réciproques  d'une  nation  et  des  membres  qui  la  composent  (quod  ad 
statum  rei  romanœ  spectat).  —  Le  droit  prhé,  celui  qui  détermine  les 
droits  et  les  obligations  réciproques  des  particuliers  dans  les  relations 
qu'ils  ont  entre  eux  (quod  ad  singulorum  utilitatem  pertinet^j. 

Le  droit  privé  se  décompose,  quant  à  son  origine,  en  droit  naturel, 
droit  des  gens,  droit  cm/.  Dans  ce  sens ,  le  droit  naturel  (  droit  des  êtres 
animés)  est  celui  que  la  nature  seule  inspire  à  tons  les  animaux  {quod 
natura  omnia  animalia  docuit).  —  Le  droit  des  genê  (droit  des  hommes) 
est  cette  partie  du  droit  privé  qui  découle  de  la  nature  raisonnable  et  des 
relations  communes  des  hommes,  et  qui  est  applicable  aux  étrangers 
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comme  aux  citoyens  (quod  naluralis  ratio  inter  omnts  homînes  consti" 
tuit).  —  Le  droit  civil  (droU  des  citoyens)  est  cette  partie  du  droit  privé 
que  le  peuple  n*a  constituée  que  pour  ses  membres  et  qui  n*est  appli- 
cable qu*aux  citoyens  (quod  quisqxie  populus  ipse  sibi  constituit).  La 
plupart  des  jurisconsultes  romains  ne  font  cependant  aucune  division 
bi-partite  ':  en  droit  des  gens,  qui  se  confond  alors  avec  le  droit  naturel 
proprement  dit;  et  droit  civil. 

Le  droit  que  les  hommes  ont  institué  eax-méœes  peut  être  changé  ; 
celui  qui  découle  de  la  nature  des  choses  est  immuable. 

Le  droit  privé ,  quant  &  la  forme  sous  laquelle  il  est  établi ,  se  divise 
en  droit  écrit  et  droit  non  écrit.  —  Le  droit  écrit  est  celui  qui  est  établi 

Sar  la  volonté  expresse  du  législateur.  H  se  compose  chez  les  Romains 
e  lois  ou  populîscites ,  de  plébiscites ,  sénatus-consultes ,  constitutions 
des  princes,  édits  des  magistrats,  réponses  des  prudents.  —  Le  droit 
introduit  par  les  édits  des  magistrats  se  nomme  droit  honoraire  ou  droU 
prétorien.,  et  alors  te  droit  établi  par  le  législateur  se  nomme  par 
opposition  droit  civil,  —  Le  droit  non  écrit  est  celai  qui  a* est  introauit 
par  l'usage  et  le  consentement  tacite  du  législateur. 

Le  droit  privé,  considéré  quant  aux  objets  d<fnt  il  traite,  s^occupe  des 
personnes,  des  choses,  des  actions.  —  Telle  est  la  classification  deB 
matières  dans  la  méthode  suivie  dans  les  Instituts  do  JusUiileOt  ^  riiuitetion 
de  ceux  de  Gains. 

D£S  P£&SONilES. 

Le  mot  personne  (dérivé  de  persona,  le  masque  qne  les  acteurs 
portaient  sur  la  scène  dramatique)  en  droit  a  deux  acceptions.  —  Dans 
une  première ,  la  plus  large ,  il  désigne  :  «  Tout  être  considéré  comme 
capable  d*étre  le  sujet  actif  ou  passif  des  droits  :  c^est-à-dire  d*avoîr  ou 
de  devoir  des  droits.  »  —  Dans  une  seconde,  plus  étroite*  le  mot  personne 
désigne  chaque  rôle ,  chaque  personnage  que  Fhomme  est  appelé  à  joner 
sur  la  scène  juridique  :  c  est-à-<lire  chaque  qualité  en  vertu  de  laquelle 
il  a  certains  droits  ou  certaines  obligations  :  la  personne  de  père,  ne  fils 
de  famille,  de  mari,  de  tuteur,  etc.  En  ce  sens  le  même  homme  peut 
avoir  à  la  fois  plusieurs  personnes. 

Lfs  personnes,  en  suivant  Tordre  des  Instituts,  sont  considérées  et 
divisées  sous  trois  rapports  diflérents  :  1*  par  rapport  à  la  société  générale  ; 
2*  par  rapport  à  la  famille  ;  3*  par  rapport  à  leur  capacité  ou  incapacité* 

DIVISION  DES   PERSONNES  PAB   RAPPOVT  â  Lft  SOGlM  OÉKÉMLE. 

Sous  ce  premier  rapport,  il  faut  distinguer  les  hommes  en  libres  et 
esclaves ,  étrangers  et  citoyens ,  affranchis  et  ingénus. 

Quand  il  s^agit  de  juncr  Tétat  d*un  enfant  d*après  celui  des  parents, 
il  faut  se  rappeler  ces  deux  règles  générales  :  1*  en  mariage  légitime» 
Tenfunt  suit  la  condition  du  père;  hors  mariage  légitime,  celle  de  lii 
mère  ;  2*  la  condition  du  père  doit  s^examiner  au  moment  de  la  con* 
ception,  celle  de  la  mère  au  moment  de  U  naissance.  Ces  deux  règles 
souffrent  cependant  quelques  exceptions. 

Libres  e«  esefaeet . 

La  liberté  est  définie  :  Naturalis  faeuUas  gus  quod  cuique  facert 
libet,  niii  quod  vi  aut  Jure  prohîbetur ;  la  servitude  ;  Constitutio  jurii 
gentium ,  qua  auis  dominio  alieno  contra  naturam  svAjicUur. 
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L'homme  libre  a  le  droit  de  faire  toat,  excepté  ce  que  k  loi  lui  défend; 
TeBclave  rien ,  excepté  ce  ^e  la  loi  lui  permet. 

Les 
sance 
par 
comme 

pour  prendre  part  au  prix;  mais  ni  la  convention  ni  la  prescription  ne 
penvenl  rendre  esclave. 

Citoyens  <H4  Uranqen. 

Le  titre  de  citoyen,  ckepiiiB  ADtowin  GarMalla,  appartenait  à  tons  Im 
8nje<8  de  Tempire,  sanf  certains  affranchis.  Sons  Jaslinien  il  n*y  a 
aucune  exception  ;  le  titre  de  peregrimu»  n'existe  plus  dans  le  sens  o& 
on  le  prenait  j^lis,  et  ne  peut  être  donné  i|ii*aiix  peuple»  qui  ne  iomt 
point  partie  de  l'Élat. 

Ingénus  ou  affranchis, 

LMnpénu  est  celui  qui,  depuis  Frnstant  de  sa  naissance,  a  toujours  été 
libre;  raffranchi  celui  qui  a  cessé  d'être  esclave  {qui  desiit  esseservus]^ 
—  On  est  ingénu  lorsqu*on  est  issu  d'une  mère  libre  ;  il  suilft  qu'elfe 
Fait  élé  au  seul  moment  de  la  gestation  :  c'est  une  exception  faite,  en 
faveur  de  la  liberté,  aux  règles  ordinaires. 

On  peut  être  affranchi  par  des  moyens  publics  :  la  vindicte ,  le  testa- 
ment, la  manumission  dans  les  églises;  et  par  des  moyens  privés  :  entre 
amis ,  par  lettre,  par  codicille,  etc.  Il  n'y  a  sous  Justinien  aucune  impor- 
tance ,  quant  aux  effets ,  à  être  libéré  par  un  mode  plutAt  que  par  l'autre. 

Sous  .Auguste  et  sous  Tibère,  des  lois  avaient  posé  des  bornes  anx 
affranchissements  :  la  loi  ySlia  Sentia,  bi  loi  Furim  Caninia,  la  loi 
Junia  Norhana. 

La  première  contenait  plusieurs  dispositions  que  Pon  peut  classer  ainsi  : 
V*  elle  défendait  d*affrancbir  un  esclave  êgé  de  moins  de  trente  ans,  si 
ce  n'était  par  la  vindicte  avec  Fapprebation  du  conseil;  2*  elle  créait  une 
nduvelle  classe  d'affranchis,  les  déditices;  Justinien  l'abrogea  sous  ces 
deux  rapports  ;  3*  elle  prohibait  les  affranchÎAsnnenls  faits  en  fraude  des 
coéanciers  :  celte  prohibîtioB  est  maintenue  ;  4<*  elle  défendait  que  le  maître 
mineur  de  vingt  ans  pût  affranchir  autrement  que  par  la  vindicte  et  avec 
l'approbation  d'un  conseil  :  cette  dernière  disposition  est  conservée  pour 
les  affranchissements  enire-vils;  mais,  par  testament,  Justinien,  dans 
les  Instituts ,  permit  d*affranclûr  à  dix-sept  ans  révolus  ;  et ,  dans  une 
nivelle ,  il  le  permit  dès  qu'on  pouvait  tester,  c'est-à-dire  &  quatorze  ans. 

La  loi  Fyria  Camnia  limitait  le  nombre  d'esclaves  qu'il  était  permis 
delibén'r  par  teslameot;  elle  est  abrogée  par  Justinien. 

La  loi  Junia  Norhana  établissait  une  troisième  classe  d'affranchis,  les 
Latins  Juniens;  elle  est  encore  abrogée ,  toute  différence  étant  supprimée 
entre  les  affranchis,  sans  avoir  égard  ni  à  leur  âge,  ni  au  mode  de  manu-> 
mission,  ni  au  genre  de  propriété  de  TaffrancbissaDt.  Us  sont  citovens; 
on  leur  accorde  même  dans  une  novelle  le  droit  d'anneau  d*or,  celui  de 
régénération;  ils  ne  diffèrent  des  ingénus  que  parle  droit  de  patronage. 

Ces  droits  consistent  en  trois  choses  :  I*  devoirs  obséquieux  (obsequiu). 
que  l'affranchi  doit  au  patron,  comme  un  Ois  à  son  père;  2*  services 
(operœ)  qu'il  lui  doit  quand  il  les  a  promis  comme  condition  de  l'affran-^ 
chissemeul;  3^  droits  de  succession  que  le  patron  a  snr  les  biens  de 
l'affranchi. 
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On  nomme  statu  liberi  les  esclaves  affranchis  dont  la  liberté  est 
suspendue  par  un  terme  ou  par  une  condition. 

Il  existait  des  actions  destinées  à  soutenir  qu'un  homme  était  libre 
ou  esclave,  ingénu  ou  affranchi;  elles  devaient  8*intenter  devant  des 
magistrats  supérieurs;  on  leur  donnait  le  nom  à^ actions  préjudicielles, 
qui  du  reste  s'appliquait  à  quelques  autres  actions. 

DIVISIONS  DES  PERSONNES  PAR  RAPPORT  A  LA  FAMILLE. 

Ceux  qui  composent  les  familles  sont  on  suijuris,  maîtres  d'eux-mêmes, 
ou  aUenijuris,  soumis  an  pouvoir  d'autmi. 

Par  famille  (familia)  on  entend,  dans  un  sens  spécial,  une  seule 
maison ,  savoir  :  le  chef  et  toutes  les  personnes  qui  lui  sont  soumises  ; 
dans  un  sens  général,  les  diverses  maisons  qui,  ayant  une  môme  origine 
et  descendant  d'un  chef  commun,  forment  par  leur  réunion  une  grande 
famille ,  bien  que  chacune  d'elles  soit  commandée  par  un  chef  différent^ 

Les  personnes  sui  juris  prennent  le  nom  de  paterfamUias  pour  les 
hommes  (qui  in  domo  dominium  habet)^  et  celui  de  tnater/amitias  pour 
les  femmes. 

Les  personnes  alieni  juris  étaient  jadis  ou  inpotestate,  ou  in  manu, 
on  bien  enfin  in  mancipio;  mais ,  sous  Justinien ,  les  pouvoirs  nommés 
manus  et  manàptum  n'existent  plus. 

Le  mot  potestas  désigne  le  pouvoir  du  chef  sur  ses  esclaves  ou  sur 
ses  en&nts. 

Pomoir  du  maître  sur  ses  esclaves. 

Le  pouvoir  sur  les  esclaves  s'étend  A  la  personne  et  aux  biens.  -»  Quant 
A  la  personne,  l'esclave  est  comme  une  chose  par  rapport  aux  droits  de 

Sropriété  de  son  maître  :  il  peut  être  vendu,  donné,  légué;  mais  le  droit 
e  vie  ou  de  mort  n'existe  plus  sur  lui.  D'après  un  rescrit  d'Antonin  le 
Pieux ,  le  maître  qui  tue  son  esclave  est  puni  comme  homicide  ;  celui  qui 
traite  cruellement  ses  esclaves  est  forcé  de  les  vendre  A  de  bonnes  con- 
ditions. — Quant  aux  biens,  tout  ce  aue  l'esclave  a  ou  acquiert  est  A  son 
maître;  celui-ci  quelquefois  laisse  A  l'esclave  la  jouissance  d'un  pécule. 

Puissance  paternelle. 
Le  pouvoir  sur  les  enfants  est  adouci  de  beaucoup.  —  Quant  A  la 

Sersonne,  le  père  n'a  plus  ni  le  droit  de  vie  et  de  mort,  ni  le  droit 
'exposition  ;  il  ne  peut  vendre  ses  enfiints  qu'au  sortir  du  sein  de  leur 
mère,  lorsqu'il  y  est  forcé  par  une  extrême  misère.  Sa  puissance  pater* 
nelle  est  réduite  A  un  simple  droit  de  correction  domestique.  —  Quant 
aux  biens,  la  législation  a  successivement  admis  plusieurs  pécules,  sur 
lesquels  le  fils  a  des  droits  de  propriété  plus  on  moins  étendus. 

La  puissance  paternelle  s'acquiert  ou  par  justes  noces,  ou  par  des 
actes  qui  légitiment  les  enfants  naturels,  on  par  adoption. 

Justes  noces;  Concubinat;  Stuprum;  Contubermum. 

Les  noces ,  en  général  niifitM»  imatrimonium)^  sont  l'union  de  l'homme 
et  de  la  fenmie ,  entraînant  l'obligation  de  vivre  dans  un  commerce  indi- 
visible (  virt  et  mulieris  canjunctio,  individuam  vitœ  consuetudinem  conr 
Unens),  —  Les  justes  nocea  {justœ  nuptiœ ,  justum  matrimomum)  sont 
les  noces  de  ceux  qui  s'unissent  selon  le  prescrit  des  lois  (qui  secundum 
prœcepta  legum  coeunt). 

Les  justes  noces  produisent  la  pnUsance  paternelle  sur  les  fils  et  les 
filles  qui  en  sont  issus,  et  sur  les  desoendants  par  les  mAles. 
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Pour  miMl  y  ait  justes  noces ,  il  faut  qu'il  y  ait  puberté ,  consentement 
et  eonnvhium,  —  La  puberté  est  fixée  à  douze  ans  pour  les  femmes ,  à 
quatorze  ans  pour  les  honmies.  —  Le  consentement  est  nécessaire  de  la 

{)art  des  conjoints ,  de  leur  chef  de  famille ,  et ,  s^il  s* agit  d*un  petit-fils ,  de 
a  part  non-seulement  de  Taîeul,  mais  encore  du  père.  —  Le  connubium 
est  la  capacité  relative  que  les  deux  futurs  époux  doivent  avoir  pour 
Brunir  entre  eux. 

Les  obstacles  au  eminvbiuin,  et  par  suite  aux  justes  noces ,  proviennent 
de  la  qualité  d^étranger  chez  Tun  des  époux  >  de  la  parenté,  de  Talliance, 
et  de  quelques  autres  causes  particulières. 

La  parenté  porte  le  nom  général  de  cognation.  Elle  vient  quelquefois 
delà  nature,  quelquefois  du  droit  civil,  quelquefois  de  Fune  on  de  l'autre. 
—  La  cognation  naturelle  retient  le  nom  de  cognation  proprement  dite  ; 
e*est  le  lien  qui  existe  entre  personnes  unies  par  le  sang  et  descendant 
on  Tune  de  1  autre ,  ou  d'une  souche  commune.  —  La  cognation  civile 

C>rte  bien  le  nom  générique  de  cognation,  mais  elle  se  nomme  spécia- 
ment  agnation  :  c'est  le  tien  qui  existe  entre  les  personnes  membres  de 
la  même  famille  civile.  —  L'alliance  est  le  lien  que  le  mariage  établit 
entre  les  deux  cognations  des  époux-. 

La  célébration  des  justes  noces  n'est  soumise,  en  règle  générale,  à 
aucune  formalité  légale  ;  il  suffit  qu'il  y  ait  consentement  des  parties  et 
tradition  de  la  femme.  —  Quelquefois  cependant  on  dresse  un  acte ,  soit 
pour  constater  les  noces  (nuptiales  taïmlm^  mq^tialia  instrumenta)  ^  soit 
pour  les  conventions  relatives  aux  biens  (instrumentum  dotaie). 

Des  fiançailles  peuvent  précéder  les  justes  noces  :  on  nomme  ainsi  la 
promesse  lïciproqne  des  noces  futures  {sptmsio  et  repromissio  nuptia* 
rum  futurarum).  -«  Elles  ne  donnent  aucune  action  pour  contraindre 
au  mariage. 

Les  justes  noces  se  dissolvent  par  la  mort  de  Tnn  des  époux,  par  la 
perte  de  la  liberté  on  des  droits  de  cité,  par  la  captivité  et  parle  divorce. 
— -  La  femme  ne  pent  se  remarier  qu'après  l'année  de  deuil. 

Les  noces  contractées  contrairement  aux  lois  sont  nulles  et  de  nul 
effet  :  les  enfants  sont  considérés  comme  étant  sans  père  connu  (spuru)  ; 
la  dot  est  confisquée,  et  les  coupables  punis  suivant  les  lois ,  s'il  y  a 
inceste  ou  bigamie. 

Le  concubinat  est  le  conmierce  licite  d'un  homme  et  d'une  femme  sans 
qu'il  y  ait  mariage  entre  eux  (  UcUa  eonsuetudo  causa  non  matrimann) . 

—  Les  enfants  qui  en  sont  issus  ont  un  père  connu ,  mais  ils  ne  sont 
point  sous  la  puissance  paternelle,  ils  se  nomment  enfants  naturels 
\naturales  liberi). 

Tout  conùnerce  illicite  se  nomme  en  général  stt^nvm;  les  enfants  qui 
en  sont  issus  sont  spwrii,  sans  père  connu. 

L'union  des  esclaves  (  eontubemium)  est  abandonnée  au  droit  naturel. 

Légitimations. 

Les  actes  par  lesquels  les  enfants  naturels  peuvent  être  légitimés,  et 
par  conséquent  amenés  sons  la  puissance  paternelle,  sont  : 

1*  Le  mariage  subséquent  des  père  et  mère  ; 
2^  L'oblation  à  la  curie;  mais,  dans  ces  cas,  Penfant  n'entre  paa 
dans  la  famille  et  n'acquiert  des  droits  qu'à  l'égard  du  père; 
8*  Par  rescrit  du  prince  ; 
dp  Par  testament. 
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Ces  deux  derniers  modes  sont  iatroduito  par  les  novelles  de  JastînieD. 

L^effet  produit  par  ces  divers  actes  a  été  nommé  légitimation.  11  est 
indispensable  qne  les  «ifants  qu*on  vent  légitimer  y  consentent ,  oa  an 
moins  ne  s*y  opposent  pas. 

Aioptiont, 

Il  y  a  deux  sortes  d^ adoptions  :  Tadrogation ,  et  Fadoption  proprement 
dite.  Elles  diffèrent  dans  les  personnes  aaxqnelles  elles  s*appliquent , 
dans  leurs  formes  et  dans  leurs  effets. 

Dans  Tadrogation ,  on  adopte  un  chef  de  famiUe  m  juris  ;  dans 
Tadoplion,  un  fils  de  famiUe  alieniinrU.  —  Jadis  il  y  avait  aussi  cette 
différence  que  les  impubères  et  les  femmes  ne  pouvaient  être  adrogéa, 
tandis  qu'ils  pouvaient  être  adoptés;  maïs,  depuis  Antonin,  Tadrogation 
des  impubères  est  permise  avec  certaines  conditions ,  et ,  sons  JuslinioB , 
ce31e  des  femmes  1  est  aussi. 

L'adro'^aiion  se  fait  par  rescrit  du  prince  {fMriiècipaU  reieripto  )  ; 
fadoplioAi  par  autorité  du  magistrat  (émperio  nutfistraivi). 

L'adrogation  et  Tadoption  avaient  autrelbîs  toutes  deux  pour  but  de 
donner  sur  T&dopté  b  puissance  paternelle;  mais,  sons  Jostînien,  lears 
«ffets  sont  ordinairHuent  différents  :  —  L^adfogation  produit  toujours  la 
puissance  paternelie  ;  Tadrogé  passe  sous  Tadrogeant  avec  tons  ses  biens 
et  ses  enfants,  s*il  en  a.  —  Quant  à  l'adoption ,  il  Êiut  distinguer  :  si 
Fadoptant  est  un  ascendant  (nonextraneut)^  la  puissance  paternelle  est 
produite  ;  si  c'est  nn  étranger,  l'adopté  acquiert  seulement  des  droits  de 
succession  ab  intestat. 

Du  reste,  on  peut  adopter  quelqu^un  pour  fils  ou  pour  petit-fils.  •— 
Dans  ce  dernier  cas ,  on  peut  désigner  Fun  de  ses  enfants  oomme  père  âa 
petit-fils  adoptif  {qu€ui  exfilio)^  ou  n'en  désigner  aucun  {quasiincerio 
iMius)\  Fadoption  produit  alors  des  effets  diâSrents  quant  aux  degrés 
de  parenté ,  et ,  par  suite ,  quant  aux  prohibitions  de  mariage  et  à  tous 
les  droits  de  fanulle. 

Les  qualités  et  conditions  nécessaires  pour  Fadoption ,  aussi  bien  qne 

Sour  Fadrogation ,  sont  celles-ci  :  L'adoptant  doit  avoir  la  puberté  pleine 
e  plus  que  Fadopté  :  cette  règle  observée,  il  peut  adopter,  quel  que 
soit  son  Âge;  néanmoins  Fadro|]ation  n'est  pas  facilement  permise  à 
celui  qui  a  moins  de  soixante  ans ,  ou  qui  a  déjà  des  enfants  ;  —  Les 
impuissants  peuvent  adopter,  les  castrats  ne  le  peuvent  pas  ;  —  Les 
femmes  non  plus,  si  ce  n'est  avec  Fautorisation  impériale,  en  consolation 
des  enfants  qu'elles  ont  perdus.  —  L'adopté  peut  Fétre  à  tout  â,ie;  les 
affranchis  ne  peuvent  être  adoptés  que  par  leurs  patrons  ;  les  esclaves 
ne  peuvent  pas  Fétre.  —  Il  faut  en  outre  le  consentement  des  parties  ; 
toutefois ,  quant  à  celui  qui  est  donné  en  adoption ,  il  suffit  qu'il  ne  s'y 
oppose  pas  [non  coniradktnte)  ;  —  Dans  Fadoption  d*une  personne,  au 
second  degré ,  comme  issu  d'un  tel  fils  [qiiasi  txfiUo) ,  il  faut  le  consen- 
tement de  Faïeul  et  du  père  adoptants. 

L'adoption  peut  être  dissoute,  soît  en  émancipant  Fadopté,  soit  en  le 
donnant  en  adoption  à  un  autre.  —  Tout  lien  dans  la  famille  adoptive 
est  alors  rompu ,  et  Fadoption  ne  pent  plus  être  renouvelée. 

Pouvoir  du  mari  sur  la  femme. 

Le  mot  manus  désignait  le  pouvoir  que  le  mari  avait  sur  sa  femme 
dans  certains  cas  déterminés.  Ce  pouvoir  n'existe  plus  sous  Justinieu. 
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Pouvoir  de  mancîpinm  sur  une  personne  libre. 

Par  mancipium  on  entendait  Je  pouvoir  sur  une  personne  libre , 
acquise  par  mancipation,  U  est  entièrement  hors  d*usage  comme  le 
précédent. 

Comment  se  dissout  le  droit  de  puissance. 

Le  droit  de  puissance  (potestas)  se  dissout  :  quant  à  Tesclave,  par 
Taf f rancb  isseme  nt  ; 

Quant  au  fils  de  femille ,  par  certains  événements  accidentels ,  par  un 
acte  solennel  ou  par  certaines  dignités. 

Ces  événements  sont  :  la  mort  du  chef,  la  perte  de  la  liberté  ou  seule- 
ment des  droits  de  cité,  survenue  an  père  ou  à  Tenfant;  lorsque  le  père 
ou  le  fils  est  tombé  au  pouvoir  de  l'ennemi,  la  puissance  paterne ie  n*est 
pas  détruite,  mais  seulement  suspendue,  à  cause  du  droit  depostliminium. 

Les  actes  solennels  sont  :  Fémancipation ,  et  Tadoption  dans  certains 
cas;  Tune  et  Tautre  font  perdre  au  fils  ses  droits  de  famille»  et  ne 
peuvent  avoir  lieu  contre  son  gré. 

Aucune  dignité,  autre  que  celle  de  (lamine  ou  de  vestale,  ne  pouvait 
libérer  jadis  de  la  puissance  paternelle,  Justinien,  dans  ses  Instituts  » 
attache  cet  effet  à  la  dignité  de  patrice;  et,  dans  une  novelle,  à  toutes 
les  dignités  qui  libèrent  de  la  curie.  L*enfant  ainsi  rendu  libre  ne  perd 
pas  ses  droits  de  famille. 

Le  pouvoir  du  mari  {marna)  et  celui  du  mattre  sur  Fhomme  libre 
livré  en  mancipation  (mancipium)  pouvaient  aussi  se  dissoudre  par 
certains  modes  qu'il  n'est  plus  nécessaire  d'examiner  sons  Justinien. 

11  existe  des  actions  relatives  aux  droits  de  famille,  données  soit  à  la 
lemme ,  soit  au  mari ,  soit  à  l'enfant ,  dans  le  but  soit  de  faire  recon- 
naitre,  soit  de  nier  la  paternité,  la  légitimité  ou  la  puissance  paternelle. 
Ces  actions  sont  dans  la  classe  de  celles  qu'on  nonune  préjtuiicielles ;  il 
en  existait  aussi  de  relatives  aux  droits  provenant  de  la  manw  ou  du 
mancipium* 

DIVISIONS  DES  PERSONNES  PAR  RAPPORT  A  LEUR  GAPAdTÉ  OU  INCAPACITÉ. 

Des  causes  générales  ou  des  causes  particulières  peuvent  rendre  les 
personnes  incapables  de  se  gouverner  et  de  se  défendre  :  —  Dans  le 

Sremier  cas,  on  les  met  en  tutelle ,  dans  le  second  en  curatelle;  —  Mais 
n'y  a  que  les  personnes  suijuris  qui  soient  en  tutelle  ou  en  curatelle; 
ceux  qui  sont  Mienijuris  ne  peuvent  jamais  s^y  trouver. 

Des  tutelles. 

On  donnait  primitivement  des  tuteurs  aux  femmes,  quelque  Agées 
qu'elles  fussent,  et  aux  impubères.  La  tutelle  des  impubères  est  la  seule 
qui  existe  sous  Justinien. 

Elle  est  définie  :  vis  ac  potestas  in  eapite  libero  ad  tuendum  eum  qui 
propter  œtatem  se  ipse  de/endere  nequit,  jure  civili  data  ac  permissa. 

Tutelle  testamentaire. 
On  nomme  tutelle  testamentaire  {testamentaria  tutela)  celle  qui  est 

déférée  par  testament.  v     j    r      n 

Qui  a  le  droit  de  donner  un  tuteur  testamentaire?  Le  père  de  famille 
seul  :  il  tient  ce  droit  de  sa  puissance  paternelle;  aussi  prât-il  déshériter 
les  enfants ,  et  néanmoins  leur  assigner  un  tuteur. 
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Qai  peat  recevoir  on  tatear  testamentaire?  Les  enfants  soumis  à  la 

Euissance  do  chef,  et  qui  à  sa  mort  doivent  se  trouver  nit/um  et  impa- 
ères  :  parmi  eux  il  faut  comprendre  les  posthumes,  dans  certains  cas. 
—  Les  enfants  émancipés  n*en  peuvent  point  recevoir  ;  mais  cependant 
la  dation  faite  par  le  père  doit  élre  confirmée  par  le  magistrat,  sans 
enquête. 

Qui  peut  être  donné  pour  tuteur  testamentaire?  Les  citoyens  seuls 
avec  oui  le  testateur  a  faction  de  testament,  encore  ne  sont-ils  pas  tons 
capables  d^être  tuteurs  :  les  femmes  ne  le  sont  pas  ;  les  esclaves ,  les  fous , 
les  mineurs  de  vingt-cinq  ans ,  ne  sont  capables  nue  pour  Fépoque  od  ils 
seront  devenus  libres,  sains  d'esprit,  majeurs  ae  vingt-cinq  ans. 

Comment  peut  être  faite  la  dation  du  tuteur?  Avant  ou  après  F  insti- 
tution d'héritier  ;  —  Purement  et  simplement,  ou  sous  un  terme,  ou  sous 
une  condition  ;  —  Elle  peut  comprendre  plusieurs  tuteurs  ;  —  Mais  elle 
ne  peut  tomber  sur  une  personne  incertaine,  ni  être  faite  pour  une 
affaire  spédaie. 

Tuidles  légUinuê. 

On  nomme  tutelle  légitime  (légitima  tuUla) ,  en  général,  celle  qui  est 
déférée  par  une  loi  {otUB  ex  iege  alioua  descendii);  plus  spécialement 
celle  qui  découle  de  la  loi  des  Douze  Tables  directement ,  ou  par  consé- 
quence (yuœ  ex  kge  Jhtodecim  Tabularum  v/Uroducitur,  seupropalam, 
seuper  consequentiam). 

Ce  genre  de  tutelle  a  lieu  lorsque  la  tutelle  testamentaire  manque , 
soit  parce  qu'il  n'y  en  a  pas  en,  soit  parce  qu'elle  a  cessé  de  plein  droit 
avant  la  puberté  du  pupille. 

Dans  le  sens  spécial  du  mot,  la  tutelle  des  agnats ,  celle  du  patron  et 
de  ses  enfants ,  jadis  celles  des  gentils  ou  du  manumisseur,  d'un  homme 
in  mancifio,  sont  rigoureusement  les  seules  tutelles  légitimes.  La  pre- 
mière découle  directement  de  la  loi  des  Douze  Tables,  la  seconde  en 
découle  par  conséquence.  —  Par  honneur  pour  sa  qualité,  le  père 
émancipateur,  assimilé  au  patron,  était  aussi  considéré  comme  tuteur 
légitime. 

Tutelle  légitime  des  agnats.  —  Diminution  de  têU. 

Les  agnats  sont  appelés  par  la  loi  des  Douze  Tables  à  la  tutelle, 
pourvu  qu'ils  soient  capables  de  la  gérer,  dans  le  même  ordre  qu'à  la 
succession;  de  là  cette  règle  :  Ubi emolumentum successionis ,  ibietonus 
tutelœ.  S'il  y  a  plusieurs  agnats  au  même  degré,  la  tutelle  leur  est 
commune. 

A  ce  sujet  les  Instituts  examinent  ce  qu'on  entend  par  agnats  et  par 
eognats;  comment  se  perdent  les  droits  d!agnation  et  de  cognatUm. 

L'état  de  citoyen  romain  se  compose  de  trois  éléments  constitutifs  :  la 
liberté,  la  cité,  la  &mille  ;  — Trois  cnangements  distincts  peuvent  frapper 
sur  cet  état,  selon  que  l'un  ou  l'autre  de  ces  éléments  est  attaqué.  —  Ces 
changements  d'état  se  nomment  diminution  de  tête  {est  eapitis  deminuHo 
prions  status  mutatio). 

Si  l'on  perd  le  premier  élément  (Ubertas)^  tous  les  autres  sont  perdus, 
l'état  de  citoyen  est  détruit  en  entier  :  il  y  a  grande  diminution  de  tête 
{maxima). 

Si  Ton  perd  le  second  élément  (cipitas) ,  la  famille  est  aussi  perdue, 
1  étot  de  citoyen  romain  est  détruit ,  il  ne  reste  que  la  qualité  d'homme 
libre  ;  il  y  a  moindre  on  moyenne  diminution  de  tête  {minor  vel  média). 
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Si  Ton  perd  sealement  le  troisième  élément  {familia  ) ,  ni  la  qualité 
d*homme  libre  ni  Tétat  de  citoyen  romain  ne  sont  détruits ,  on  ne  perd 
même  sa  famille  qoe  pour  l'échanger  contre  une  autre  ;  la  position  seu- 
lement de  la  personne  est  modifiée  {status  duntaxat  hominis  mutattrr)  ; 
il  y  a  petite  aiminution  de  tète  (minima). 

L'influence  de  ces  changements  sur  ragnation  et  la  cognation  est 
celle-ci  :  Le  lien  même  de  Tagnation ,  et  les  droits  qu'elle  aonne ,  sont 
détruits  par  toute  diminution  de  tête  ;  —  Le  lien  naturel  de  la  cognalion 
n'est  rompu  par  aucune  diminution  ;  les  droits  civils  qui  y  sont  attachés 
périssent  par  la  grande  et  la  moyenne,  mais  non  par  la  petite. 

Tutelle  légitime  des  patrons. 

Le  patron  et  ses  enfants  sont  appelés  indirectement  par  la  loi  des 
Douze  Tables  à  la  tutelle  de  l'affranclii  impubère ,  parce  que  cette  loi  les 
appelle  à  la  succession. 

Tutelles  fiduciaires. 

On  nommait  tutelles  fiduciaires  (tutelœ fiduciariœ)  celles  que  l'usage 
avait  fait  déférer,  par  imitation  des  tutelles  du  patron  et  de  ses  descen- 
dants, à  certaines  personnes  sur  les  enfants  émancipés  avant  leur 
Suberté.  —  On  \e»  nommait  fiduciaires,  parce  qu'elles  étaient  la  suite 
e  mancipations  simulées ,  faites  avec  contrat  de  fiducie,  pour  obliger 
l'acquéreur  fictif  soit  à  affranchir  lui-même  l'enfant ,  soit  à  le  remanciper 
à  son  père. 

Ces  tutelles  étaient  : 

V*  Celle  de  l'acquéreur  fictif,  lorsqu'on  exécution  de  la  fiducie  fl 
avait  affranchi  lui-même  l'impubère  ; 

2*  Celle  du  père  émancipateur,  et,  après  sa  mort,  de  ses  enfants, 
lorsque  l'impubère  avait  été  remancipé  au  père  et  affranchi  par  lui.  — 
Toutefois,  dans  ce  dernier  cas,  le  père  émancipateur,  par  déférence,  afin 

3u'on  ne  lui  attribuât  pas  moins  d'honneur  qu'au  patron ,  était  qualifié 
e  tuteur  légitime,  et  non  de  tuteur  fiduciaire. 
Sous  Juslinien,  la  première  de  ces  tutelles  fiduciaires  n'ayant  plus 
lieu,  puisqu'il  n'y  a  plus  de  mancipations  simulées ,  la  seconde,  c'est-à- 
dire  celle  des  enfants  du  père  émancipateur,  est  la  seule  qui  ait  retenu 
le  nom  de  tutelle  fiduciaire. 

Tutelles  données  par  Us  magistrats. 

On  nomme  tutelle  donnée  par  les  magistrats  (tutela  a  magistratibus 
data)  celle  qui  est  déférée  par  le  choix  de  certains  magistrats. 

On  a  recours  &  cette  tutelle  : 

V  Quand  il  n'y  a  absolument  aucun  tuteur,  ni  testamentaire  ni 
légitime  ; 

2°  Quand  la  tutelle  testamentaire  est  suspendue  ou  interrompue  pour 
une  cause  quelconque; 

3"^  Quand  le  tuteur  testamentaire  ou  le  tuteur  légitime  s'excusent  ou 
sont  destitués. 

Les  premières  lois  qui  concernent  ce  genre  de  tutelle  çont,  pour 
Rome,  la  loi  Atilia;  pour  les  provinces,  la  loi  JtMa  et  Titia  :  d'où 
sont  venus  le  nom  de  tuior  Atilianus,  et  celui  de  tutor  Juliotitianus 
indiqué,  par  Théophile. 

Ces  tuteurs,  sous  Juslinien,  sont  donnés,  à  Constanlinople,  par  le 
préfet  et  le  préteur,  chacun  selon  leur  juridiction  et  avec  enquête  ; — Dans 
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les  provinces,  lorsque  la  fortime  dn  pupille exoMe  cinq  cents  solides»  ils 
«onl  donnés  par  les  présidents,  avec  enquête;  lorsque  la  fortune  ne 
s'élève  pas  an-dessae  de  cette  somme ,  ce  sont  les  ongistrats  partieniiers 
des  cités  qui  les  donnent  sans  MMfuéte,  mak  avec  caution. 

La  dation  peut  comprendre  plusieurs  tntenrs;  mais  elle  ne  peut  être 
«ubordonnée  à  un  terme  ni  à  une  condition. 

U  faut  bien  distinguer  en  droit  remaUi  ces  deux  expressions ,  dare  ou 
iiONiinaré  tutorem.  «  Nwmnare  tutorem  » ,  c'est  seulement  désigner  par 
son  nom,  proposer  celui  qui  est  apte  à  dtre  donné  pour  tuteur;  «  Dme 
tutorem  » ,  c'est  le  charger  de  la  iutelle. 

Administration  et  mstmristHion  (anetorilas)  du  tuteur. 

Le  tuteur  doit,  avant  de  prendre  l'administration,  donner  caution  de 
Inen  gérer,  et  faire  F  inventaire  des  bfens  du  pupille. 

S'il  y  a  plusieurs  tuteurs,  l'administration  est,  selon  les  cas,  confiée 
à  un  seul ,  donnée  à  tous  en  eoaoMin ,  ou  divisée  entre  chacun  d'eux. 

Le  tuteur  ne  représente  pas  la  personne  du  pupiUe  ;  ses  fonctions  «on* 
sistent  soit  à  agir  par  lui-môme»  en  son  propre  nom  et  sans  le  pupiUe, 
comme  une  sorte  de  gérant  d'affaires ,  ce  qui  se  nomme  gérer  les  affaires 
{negotia  gerere)^  soit  à  s'adjoindre  à  la  personne  du  pupille  agissant 
lui-même,  pour  la  compléter  par  son  concours  et  se  porter  coopcraîeur 
dans  l'acte  :  c*est  ce  qu^on  nomme  donner  son  autorisation  {auctarUatewi 
interponere). 

L'autorisation  (auctorit€u)  est  la  participation  active  du  tuteur  dans 
l'acte,  afm  de  •compléter  la  personne  inaparfaiJje  du  pupille  et  de  produire 
avec  lui  l'acte  voulu.  Elle  ne  peut  être  donnée  ni  avant  ni  après. 

A  cet  égard  il  faut  distinguer  diverses  périodes  dans  l'âge  de  l'impubère  ; 
savoir  : 

1*"  S'il  est  infoM  (ne  pouvant  pas  encore  parier)«  à  la  mamelle  on 
jpeu  s^en  faut ,  selon  l'expression  de  Théophile  » 

2"*  S'il  esiin/antiproximus  (plus  près  de  renfauceq^oe  de  la  puberté  j, 
jasqu*à  sept  ans  environ ,  selon  la  jurisprudence; 

S<>  Enfin  s'il  est  puhertati  proximus  (plus  près  de  la  puberté  que  de 
Tenfanee  ) ,  environ  aurdessus  de  sept  ans  accomplis. 

Dans  le  premier  cas ,  l'impubère  ne  pouvant  prononcer  aui^une  parob, 
aucune  formule  solennelle ,  le  tuteur  ne  peut  procéder  en  donnant  son 
auctoritas,  il  ne  peut  que  gérer. 

Bans  b  second  oae.^  bien  que  l'impubère  puinie  fwrler,  las  ^uriBoon- 
suites  disant  qu'il  n'a  encore  nucuno  intelligence  des  M^itts  ynridiqnas 
(  nullum  intelîectum  ).  —  En  conséquence,  s'il  agit  soûl,  rtgoisceuBeMent, 
•uivant  ces  Junscensultes ,  il  ne  peut  faireaucun acte  vakble. -^ Cepen- 
dant, par  faveur  spéciale,  en  considération  de  ce  qu'il  peut  prettoncer 
les  formules ,  on  lui  permet  de  iairo ,  aves  on  sans  VauetarOoÊ  de  son 
tuteur,  suivant  le  cas ,  certains  actes  qui  sont  éunneeuraent  dans  «on 
intérêt,  comme  nne  stipulatieti^  une  crélmm  nn  aoceptatiott  solenmelle 
d'hérédité.  —  Ainsi,  dans  cet  intervalle ,  le  tuteur  procède  le  plus  souvent 
•on  gérant  ies  afùttires ,  mais  4|uolq(ifJNtts  aussi  en  donnant  son  autorisation . 
Ce  dernier  parti  est  io  seul  posslUe  dans  éous  Iw  actes  quî  esignnt 
nbanbiment  l'intervention  personnelk  d«  papille. 

Enfin ,  dans  le  troisième  cas,  les  jurisconsultes  dfeent  que  le  pnpiUe 
«  l'iAtelligenoe  de  oe  qu'il  fait  (aliqmm  inUUèeiwn)^  maie  qu'il  n'a  pas 
die  jugement  {tmiméjmdicium). 
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En  conséquence,  le  inteiu*»  durant  œtte  période,  dok  procéder  de 
préférence  en  faisant  agir  le  pupille  et  Iim  doMiatit  aom  auterisatioti.  Il 
ne  doit  f^èrer  lai-méoie  4|u*eB  oa»  de  aéceieité,  par  «nmple  wk  le  pupille 
est  absent. 

U  y  a  plus ,  le  pupUle  peut  faire ,  teal ,  4ou«  ie«  aoles  tpii  ne  deman- 
dent que  rinteUigeiKe;  maïs  il  ne  peut  faire,  «ans  rafutarisat&on  du  tuteur, 
ceux  qui  demandent  le  jugement.  -<^D*»ft  il  suit  qu'il  peut,  «ans  antoii- 
sation ,  rendre  sa  condilioa  BMÎUeure,  maïs  non  la  rendre  fîre  :  c*e8t-ih> 
dire  obliger  les  autres  envers  lui,  mais  aou  s'obliger  envers  les  autres, 
acquérir,  mais  non  uliéoer»  Lorsque  le  contrat  âût  pur  le  pupille  sans 
autorisation  peut ,  comme  la  vente ,  se  décomposer  en  deux  actes ,  dont 
l'un  ne  demande  me  rînteliîj^enee  et  Tautre  exige  du  jugement ,  le  pre- 
mier acte  est  valable ,  le  second  est  nol ,  et  le  contrat  est  oentervé  en  partie 
dans  r intérêt  du  pupille  ;  mais  lorsque  Tacte  qui  eiîge  du  jugeusewt  est 
indivisible,  comme  Tacceptation  d'une  liérédité,  «I  ne  peut  se  prêter  à 
une  pareille  décomposition,  il  est  totaleiaent  uni,  s*îl  a  été  fait  sans 
autorisation,  lors  nûoM  que,  par  le  fait,  il  pourrait  être  avantageux  au 
pupille. 

Fin  de  la  tutelle. 

La  tutelle  finit,  peor  k  pupille,  par  k  poburté  Ht  par  les  trois  dimi- 
nutions de  tête;  et  alors,  finissant  aussi  pour  le  tuteur»  elle  est  entière- 
ment terminée. 

Mais  quelquefois  elle  ne  cesse  que  pour  le  tuteur  Seul ,  qui  se  trouve 
remplace  par  un  autre.  —  Cest  ce  qui  a  lieu ,  1<^  par  la  mort  du  tuteur; 
2*^  par  sa  grande  ou  sa  moyenne  diminulWn  de  tête  (quant  à  la  petite  dimi- 
nution ,  elle  ne  met  fin  qu'aux  tutelles  légitimes  provenant  directement 
ou  indirectement  des  Douze  Tables,  mais  non  à  celles  qui  proviendraient 
de  lois  nouvelles;  3**  par  sa  captivité  (il  est  vrai  que,  dans  ce  cas,  ses 
droits  sont  seulmnent  suspendus);  4^  par  révéneuMOt  du  terme  ou 
raccQJBiplissement  de  la  condition  ;  5®  par  les  excuses  ou  les  diestitutions. 

Tutelle  mr  les  femmes* 

La  tutelle  perpétuelle  sur  les  femmes  consuieiiça  à  s'adondr  ménse 
sous  la  république  ;  i^uguste ,  par  la  loi  P(^i>ia  Pcppcm,  accorda  aUK 
femmes,  dans  certains  cas,  le  droit  d'en  être  délivrées  ;  sous  Claude, 
la  loi  Claudia  les  affranchit  entièrement  de  la  tutelle  de  leurs  agnats. 
Cette  législation  existait  encore  au  temps  de  Caius  et  à  celui  d'Uipien; 
mais  elle  tomba  successivement  en  désuétude  »  ^  ancttue  tniee  n'en 
reste  dans  l'empire  d'Orient. 

Des  curatelles, 

La  curatelle  peut  avoir  lieu  dans  trois  cireoMStancet  bien  distinctes  : 

1*  Pendant  la  tutelle,  pour  les  impubères  ; 

9f  Depuis  k  puberté  jusqu'à  vingt-cinq  ans«  pour  ks  adultes;  ces 
derniers  ne  reçoivent  pas  de  curateurs  contre  leur  gré,  si  ce  n'est  pour 
les  comptes  de  leurs  tuteurs,  pour  un  procès,  pour  un  payement; 

3^  Même  au  delà  de  vingt-cinq  ans,  pour  les  furieux,  insensés, 
prodigues ,  etc. 

U  n'y  a  que  la  curatelle  des  furieux  et  des  prodigues  qui  soit  légitime 
et  qui  appartienne  de  pkîn  droit  aux  agnats,  jadis,  à  défaut  d'agnats,  aux 
gentils  ;  —  les  autres  curateurs  sont  donnés  par  les  mêmes  magistrats 
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qae  les  tuteurs  :  — ils  ne  peuvent  être  donn^  par  testament  ;  cependant^ 
lorsqu'ils  Font  été ,  ils  sont  confirmés. 

Le  tuteur  est  donné  à  la  personne  et  non  aux  biens  ;  le  curateur,  aux 
biens,  même  à  une  affaire  spéciale,  et  non  à  la  personne.  —  Le  premier 
complète  la  personne  imparfaite  du  pupille  et  concourt  à  la  création  de 
Facte  en  interposant  son  auctoritas.  Le  second  donne  seulement  son 
adhésion  (contennu)  aux  actes  de  Tadulte  ;  du  reste,  il  peut  aussi,  lorsqu'il 
y  a  nécessité ,  agir  seul  et  en  son  propre  nom ,  comme  one  sorte  de 
gérant  d'affaires  {negotia  gerere). 

La  curatelle  finit  avec  la  cause  pour  laquelle  elle  avait  été  établie. 

Satisdation  des  tutewn  ou  cunUeun, 

Les  tuteurs  et  les  curateurs ,  à  l'exception  de  ceux  donnés  par  testa- 
ment ou  sur  une  enquête ,  sont  obligés  de  fournir  satisdation  pour  la 
sûreté  des  intérêts  du  pupille  ou  de  radulte. 

Ceux-ci  ont  une  action  subsidiaire  contre  les  magistrats  qui ,  chargés 
d'exiger  la  satisdation,  auraient  négligé  entièrement  de  le  faire,  ou  bien 
auraient  reçu  une  sûreté  InsufGsante.  Cette  action  s'étçnd  contre  les 
héritiers  des  magistrats. 

Exeuiti  des  Meurs  au  curateurs. 

La  tutelle  et  la  curatelle  sont  des  charges  publiques ,  en  ce  sens  que 
tout  citoyen  peut  y  être  appelé. 

11  est  cependant  des  motifs  d'excuses  pour  lesquels  on  peut  se  faire 
dispenser. 

Ce  n'est  pas  par  la  voie  de  l'appel  qn*on  fait  valoir  ses  excuses  :  on 
les  présente  au  magistrat  dans  un  délai  déterminé;  s'il  les  rejette,  c'est 
alors  qu'on  peut  appeler  de  sa  décision. 

Aetitms  relatives  à  la  tutelle  ou  âla  curatelle. 

La  tutelle  donne  lieu  à  plusieurs  actions  :  —  L'action  directe  et  l'action 
contraire  de  tutelle  (actio  tutelœ  directa  et  contraria)^  données  Tune 
contre  le  tuteur  pour  lui  faire  rendre  compte ,  l'autre  au  tuteur  pour  se 
faire  indemniser  de  ses  avances  ;  —  L'action  pour  les  soustractions  faites 
dans  les  comptes  {actio  de  rationibus  distrahendis) ,  contre  le  tuteur  qui 
a  soustrait  quelque  chose  du  patrimoine  du  pupille.  Ces  actions  ne  sont 
ouvertes  qu'à  la  fin  de  la  tutelle. 

La  curatelle  produit  aussi  l'action  utilis  negotiorum  gestorum,  et  l'ac- 
tion utilis  contraria  negotiorum  gestorum  :  l'une  contre  le  curateur, 
pour  faire  rendre  compte  ;  l'autre  au  curateur,  pour  se  faire  indemniser. 

Quand  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  ont  été  lésés  dans  une  affaire 
qui ,  selon  le  droit  strict ,  est  valable,  le  préteur  leur  accorde  un  recourt 
pour  se  faire,  en  connaissance  de  cause  (causa  cognita)^  restituer  en 
entier  (restitutio  in  integrum). 

Quelques  actions  sont  communes  à  la  tutelle  et  à  la  curatelle  :  celle 
contre  les  fidéjusseurs ,  celle  contre  les  magistrats ,  enfin  l'accusation 
quasi  publique  contre  les  suspects. 
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289.  Il  n*est  pas  de  terme  qui  se  prête  avec  plus  de  flexibilité 
aux  caprices  divers  du  langage  que  celui  de  re$  en  latin ,  chose 
en  français.  Cette  flexibilité  s*est  étendue  en  partie  jusque  dans  la 
langue  du  droit.  Déterminons  cependant  le  sens  légal  du  met. 

L'homme,  rapportant  à  lui  tout  ce  qui  existe  »  considérant  tous 
les  objets  quelconques,  animés  ou  inanimés,  comme  soumis  ou  du 
moins  destinés  à  ses  besoins  ou  à  ses  plaisirs ,  et  comme  pouvant , 
en  conséquence,  former  pour  lui  Tobjet  d'un  droit,  leur  a  donné 
le  nom  de  chose  {jres).  Tel  est  le  sens  originaire  et  positif.  C*est 
dans  ce  sens  que,  chez  les  peuples  où  Tesclavage  est  connu,  les 
esclaves,  hommes  déchus,  consacrés  aux  besoins  et  devenus  Tobjet 
des  droits  des  autres  hommes,  sont  rangés,  quand  on  les  envisage 
an  point  de  vue  de  ces  droits,  dans  la  classe  des  choses  (1). 

Sur  la  plupart  de  ces  objets  réels  la  loi  a  donné  des  droits  à 
exercer;  ces  droits,  considérés  comme  des  objets  conventionnels 
dont  les  hommes  peuvent  disposer,  qui  sont  destinés  à  leurs 
besoins,  et  qui  peuvent,  en  conséquence,  devenir  à  leur  tour 
Fobjet  d^autres  oroits,  ont  encore  reçu  de  la  législation  romaine 
le  nom  de  choses  [res)  ;  tel  est  le  sens  impropre  et  figuré. 

Ainsi  par  choses  on  entend,  en  droit  romain,  tous  les  objets 
corporels  considérés  comme  soumis,  ou  du  moins  destinés  à 
rhomme,  et  tous  les  droits  que  la  loi  donne  sur  ces  objets  (2). 

Les  personnes  sont  tous  les  êtres  humains,  ou  de  pure  création 
juridique ,  considérés  comme  pouvant  être  le  sujet  actif  ou  passif 
des  droits. 

Les  choses  sont  tous  les  objets  corporels ,  on  de  pure  création 
juridique,  considérés  comme  pouvant  en  être  V objet. 

Ce  sont  des  notions  que  nous  avons  suffisamment  éclaircies  dans 

(i)  Gai.  s.  $  13  :  t  Gorponles  (res)...  velati  fundos,  )amo,  vestis,  aa- 
mm,  etc.  •  —  Inst.  S.  tO.  S  22  :  t  Si  generaliter  servus  vel  alla  res  legelur.  t 

(2)  D.  50.  16.  23.  f.  Ulp. 
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notre  Généralisation  du  droit  romain  (ci-dess.,  tom.  I,  n**  17, 105 
et  suiv.). 

290.  Le  jurisconsuUe  n'étudie  point  les  choses  pour  en  recon- 
naître la  nature  et  les  propriétés  physi(jues  ;  il  les  étudie  pour 
détenniiief  les  droits  que  les  hommes  prônent  avoir  sur  elles. 
Quelquefois  cependant  la  première  de  ces  considérations  exerce  une 
influence  directe  sur  la  seconde.  Ainsi  c'est  la  nature  physique  du 
soleil,  delà  mer,  de  ses  rivages,  deTair,  des  fleuves,  des  animaux 
sauvages,  qui  a  fixé  les  droits  bien  différents  que  les  hommes 
peuvent  prétendre  sur  ces  objets.  De  même,  selon  qu'une  chose 
est  un  corps  individueU^menl  diBtinct,  on  bien  fonne  une  masse, 
une  collection,  un  genre,  qui  s'^apprécîe  au  nombre,  au  poids  ou 
à  la  mesure;  selon  qu'elle  est  susceptible  ou  non  d'être  utilisée 
sans  être  détrinte,  de  se  diviser  sans  changer  de  nature  ;  selon  qu'elle 
est  mokilo  ou  qu'elte  ne  l'est  pas,  les  droit»  âent  «Me  est  l'objet 
varient.  Voilà  donc  autant  de  propriétés  corporelles  auxquelles  le 
Jurisconsulte  doit  avoir  égard.  Ces  considérations  générales  n'appar- 
tiennent pas  spécialement  à  la  législation  romaine  ;  elles  serviront 
à  bien  indiquer  le  rapport  sous  lequel  les  choses  doiveol  être  envi- 
sagées. Les  questions  essentielles  à  réaovdre  sont  celles-ci  ;  Quelles 
sont  les  diverses  espèces  de  choses  cju' on  distingue  enj^urisprudencet 
—  Quels  sont,  les  différents  droits  dont  les  choses  peuvent  être 
l'objet?  —  Comment  ces  droits  s' acquièrent-ils  et  se  perdent-ils  t 

291.  Le  cachet  particulier  du  peupla  remain  fut  imprimé  sur 
cette  partie  du  droit  c#mo»e  sur  teules  les  autres  ;  mais  la  main  du 
temps  Feffaça  plus  complètement;  peu  d'ouvrages  sont  restés  pour 
nous  le  faire  connaître  ;  d'ailleurs  l'attention  donnée  aux  personnes 
a  détourné  de  l'étude  des  choses  :  aussi  les  notions  historiques  suc 
cette  matière  sont-elles  moins  communes  et  plus  inexactes.  Je 
profiterai  du  manuscrit  de  Gaius  et  des  autres  sources  pour  établie 
quelques  idées  à  ce  suj^t. 

Des  choses  à  V époque  det  Douze  Tables, 

292.  Les  fragments  des  Doujse  Tables,  arrivés  épars  jusqu'à  nous» 
sont  trop  incomplets  pour  q^e  nous  sachions  si  cette  loi  contenait 
expressément  une  division  des  choses.  Cependant  l' organisation 
religieuse  et  Tinstitution  des  pontifes,,  pleinement  en  vigueur  à  cett# 
époque,  ne  permettent  pas  die  douter  qu'il  n*y  eût  alors  des  choses 
solennellement  consacrées  aux  dieux  {tes  saerœ)-^  de  même  les 
nombreuses  dispositions  de  cette  loi  sur  les  funérailles  (tom.  (^ 
Hist.^  p.  115, 10*  table)  nous  rendent  certains  que  la  loi  rangeait 
dans  une  classe  à  part  les  choses  consacrées  à  b  sépulture  des 
hommes  {res  religiosmXi  enfin  la  fable  de  la  mort  de  Rémus,  en 
admettant  même  qu'elle  n'ait  aucune  réalité^  prouve  du  moins,  par 
cela  seul  qu'eUe  exiséaU  dé}à  à  l'époque  des  Douse  Tables,  que  les 
murs  de  ta  cité  étaient  protégés  par  une  sanetion  légak  (res  sanetœ). 
Ainsi ,  celte  première  distinction  de  certaines  choses  retirées  èa 
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commerce  des  hommes,  et  nommées  par  les  jurisconsultes  tes 
divini  juins,  remonte  à  Torigine  de  la  législation  (1).  II  en  est  de 
même  des  choses  publiques  (rcs  puhlicœ),  et  des  choses  com- 
munes, comme  la  mer  et  ses  rivages  (res  communes).  Quant  à  la 
qualité  de  meuble  ou  immeuble  qui ,  dans  la  plupart  des  législations 
modernes,  fournit  la  classification  principale  des  choses,  elle  ne 
fit  jamais ,  dans  le  droit  romain ,  la  base  d'aucune  division  précise  ^ 
quoiqu'on  eût  égard  quelquefois  à  celte  qualité,  et  que  la  loi  de» 
Douze  Tables  elle-même  eut  mis  une  difierence  entre  Tusage  d'ui^ 
fonds  et  celui  des  autres  choses  (tom.  I,  Hist.,  p.  106,  6*  table  ^ 
§  3;  Génér,,  n-  135  et  suîv.). 

Propriété  à  l'époque  des  Douze  Tables. 

2d3.  Je  ne  parlerai  pas  des  difierents  droits  qu*on  peut  avoir  sur 
une  chose,  mais  seulement  du  droit  de  propriété.  La  loi  des  Douze 
Tables  ne  connaissait  qu'une  sorte  de  propriété  :  le  citoyen  était 
seul  capable  de  Favoir;  l'étranger  ne  pouvait  y  prétendre;  cette 
propriété  ne  pouvait  être  acquise,  détruite,  transportée  d*un  citoyen 
à  l'autre  que  par  certains  événements  limités.  Les  jurisconsultes  la 
nommèrent  plus  tard,  dominium  ex  jure  Quirttium,  domaine 
selon  le  droit  des  Romains,  domaine  romain;  celui  qui  Tavait  se 
nomma  dominus  legitimus,  propriétaire  selon  la  loi  (2).  Quiconque 
n'avait  pas  cette  propriété  était  censé  n'en  avoir  aucune  ;  la  loi  ne 
reconnaissait  pas  ses  droits  :  a  Aut  enim  ex  jure  Quiritium  unus 
quisque  dominus  erat,  aut  non  intelligebatur  dominus  (3).  » 

Manière  ^acquérir  et  de  transmettre  le  domaine  romain. 

294.  Il  y  a  grande  erreur  à  croire  que  le  domaine  romain,  d'après 
les  Douze  Tables,  ne  pût  s'acquérir  que  d'une  seule  manière.  11  y  a 
erreur  tout  aussi  grande  à  croire  que ,  parmi  les  modes  d'acquérir 

(i)  Ootre  les  preuves  qne  j'expose  ici,  une  infinité  de  pessages  dans Cicéron» 
Festus,  Aulu-GeJIe,  etc.,  rendent  certaine  l'existence  de  cette  distinction.  — 
(î)  Varb.  De  r.  r.  î.  10.  n»  4. 

(3)  Gai.  %.  %  40.  —  Gic.  3.  In  Verr.  2.  12.  —  Bien  aue  ces  expressions  de^tir 
QtnrUium  soient  le  plus  souvent  employées  pour  qualifier  le  domaine,  cepen- 
dant elles  sont  générales.  Nous  vefons,  par  les  Régies  d'Ulpien  (tit.  3.  §  1.  91 
et  suiv.),  et  par  les  Instituts  de  Gaius  (3.  §$72  et  73)  qu'elles  sont  svno- 
nymes  iejtts  eimtatis.  Pline  s'en  sert  en  ce  sens  (voir  ci-dess. ,  tome  I,  Hist., 
vt9  396  ,  avec  la  note  2).  Cicéron  les  emploie  pour  qualifier  la  liberté  suivant  le 
droit  civil  romain  :  c  Qui  enim  potest  jure  QuirititiBa  liber  esse,  is  qui  in  nuraeni 
Quiritium  non  est?!  (Cickr.  Pro  Cœeùta,  c.  33);  (Jlpien,  pour  qualifier  h 
puissance  paternelle,  en  la  distinguant  du  droit  de  domaine,  et  il  se  sert  à  ce 
sujet  de  ces  synonvmes  remarquables,  ex  jure  romano,  ex  lege  Quiritium: 
t  Si  qnis  ita  petit  blium  snum  in  potestate  ex  jure  romano,  videtur  mihi  Pom« 
ponins  consentire ,  recte  eum  egisse  :  ait  enim ,  adjecta  causa  ex  lege  Quiritium 
Tindicare  posse  i  (Dig.  6.  1.  1.  g  2.  ir.  Ulp.).  E^fin,  les  instituts  de  Juslinien 
eux-mêmes  nous  disent  :  c  Jus  qno  Romanus  popolus  utitur,  jus  civile  Roma- 
nomm  appellamus,  vel  jus  ijuiritium,  quo  Quintes  utuntor  •  Hrst.  1.  2.  g  2). 
Ainsi,  jus  ctvitatis ,  Jus  civile  Romauorum,  jus  romtmum,  lex  Quiritium  oa 
Jus  QutrUium,  quoique  atec  des  nuances  diverses,  ont  on  même  sens  générd* 
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ce  domaine,  il  ne  s'en  trouvât  aucun  de  naturel.  L'occupation 
produisait  indubitablement  cet  effet.  Ce  n'était  que  par  elle  qu'on 
acquérait  le  butin,  les  esclaves  pris  sur  Tennemi,  dont  les  Quirites 
se  disaient  certainement  propriétaires  ex  Jure  Quirùium.  Je 
pense  aussi,  et  j'indiquerai  bientôt  mes  raisons,  que  la  tradition 
naturelle  était  admise  dans  certains  cas.  Or,  si  ces  moyens  naturels 
d'acquérir  étaient  admis,  ils  produisaient  nécessairement  le 
domaine  romain ,  puisqu'à  cette  époque  il  n*existait  pas  d'autre 
propriété.  Mais  il  y  a  plus  :  c'était  un  mode  naturel  d'acquisition, 
c'était  V occupation  qui  servait  de  type;  car  la  lance  était  pour 
les  Romains  le  premier  moyen  d'acquérir  et  le  symbole  légal  du 
domaine  selon  la  loi. 

295.  Quant  aux  moyens  civils,  il  en  existait  aussi  plus  d'un,  et 
tous  offrent  un  caractère  particulier.  Au  premier  rang  se  place  le 
mancipium,  dont  parle  un  fragment  des  Douze  Tables  (tom.  I, 
Hist.,  p.  106,  6*  fable,  |  1).  Cet  acte  était  une  aliénation  solen- 
nelle, qui  ne  pouvait  se  faire  qu'entre  citoyens  romains,  devant 
des  témoins  citoyens,  avec  une  balance,  un  lingot  de  métal,  et 
en  prononçant  des  paroles  qui  formaient  la  loi  des  parties.  On  ne 
peut  s'empêcher  d'y  reconnaître  les  ventes  premières  d'un  peuple 
qui  mesure  le  métal  au  poids  (1),  qui  compte  les  étrangers  pour 
rien ,  et  qui ,  hors  les  combats ,  se  considère  comme  ne  devant 
avoir  avec  eux  aucune  relation.  Cétaitau  moyen  de  cette  aliénation 
solennelle  que  le  chef  de  famille  vendait  les  individus  soumis  à 
son  pouvoir;  que  le  mari  acquérait  le  domaine  de  sa  femme.  Le 
nom  de  manctpium,  qui  désignait  l'acte,  fut  aussi  employé,  par 
une  figure  de  langage,  pour  désigner  le  droit  qu'il  produisait  (2). 
Ce  fut  ainsi  que  Ton  dit  avoir  une  chose  m  mancipio,  pour  dire 
l'avoir  en  son  domaine. 

296.  Mais  est-il  vrai  que  la  tradition,  à  l'époque  des  Douze 
Tables,  dût  toujours  être  accompagnée  des  formalités  du  mand^ 
vium,  et  que,  faite  simplement,  elle  ne  pût,  dans  aucun  cas,  donner 
le  domaine?  Il  est  constant,  quant  à  certains  objets  importants,  tels 
que  les  esclaves,  les  fonds  de  terre,  que  le  propriétaire,  en  les 
uvrant  sans  formalités,  avec  l'intention  d'en  transférer  le  domaine, 
ne  le  transférait  nullement,  et  ne  cessait  pas  d'être  seul  proprié- 
taire. Appliquait-on  cette  rigueur  de  forme  aux  objets  de  consom- 
mation, à  ces  choses  d'un  achat  journalier,  telles  que  les  vêtements, 
le  vin,  les  denrées  propres  à  la  nourriture?  Il  est  difficile  de  le 
croire.  Sans  doute,  quand  la  balance  et  le  métal  avaient  un  usage 
réel ,  celui  de  peser  le  prix ,  on  les  employait  dans  tous  les  achats 
où  ils  étaient  nécessaires  ;  mais  quand  ils  ne  furent  plus  qu'un 
symbole,  quand  l'usage  et  les  lois  y  ajoutèrent  la  nécessité  de  plu- 

(i)  Pline  indique  formellemeot  cette  origine;  après  avoir  dit  que,  dans  Jet 
premiers  temps,  on  pesait  le  métal,  il  ajoute  :  «  Qua  consuetudine  in  fais  emp- 
tionibus  au»  mancipii  sont,  etiam  nonc  libra  interponitur  t  (Pl.  Est.  nai., 
Uv.  83.  ch.  3).  —  (ï)  Liicato.  8.  984.  —  Sbwbq.  Ep.  7%. 
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sieurs  témoins  citoyens  et  de  paroles  sacramentelles,  ces  formalités, 
devenues  légales,  ne  durent  pas  être  exigées  pour  les  ventes  ou 
traditions  minimes  dont  je  viens  de  parler  (1). 

297.  Un  autre  moyen  civil  d^acquérir  le  domaine  romain  était 
Tusage ,  expression  à  laquelle  il  faut  attribuer  ici  le  sens  de  posses- 
sion (usus;  usus  auctoritas)  (2).  Quand  une  chose  avait  été  trans- 
mise par  quelqu'un  qui  n*en  était  pas  propriétaire,  ou  bien  lors- 
qu'elle avait  été  livrée  naturellement  dans  le  cas  où  la  tradition 
naturelle  était  insuffisante,  celui  qui  Tavait  reçue  n*en  était  pas 
devenu  propriétaire;  mais,  s'il  en  avait  joui  pendant  deux  ans 

r^our  un  fonds,  un  an  pour  les  autres  choses,  le  domaine  romain 
ui  était  acquis  par  cet  usage,  par  cette  possession.  C'était  ainsi 
que  le  mari,  lorsqu'il  avait  reçu  sa  femme  par  la  simple  tradition, 
en  devenait  propriétaire  par  une  année  d'usage,  c'est-à-dire  de 
possession  (n""  150). 

298.  Le  domaine  romain  s'acquérait  encore  par  une  cession  m 
jure.  Nous  n'avons  aucun  fragment  textuel  des  Douze  Tables  qui 
nous  parle  de  ce  mode  d'acquérir;  nous  ne  connaissons  pas  le  nom 
aa'il  portait  dans  ces  tables  (3)  ;  mais  nous  savons  par  les  Vaticana 
fragmenta  qu'il  s'y  trouvait  confirmé  (tom.  I,  Hist.,  p.  112, 
6*  table,  §11);  et  l'on  ne  peut  y  méconnaître  une  institution  de  ces 
premiers  temps.  Ce  mode  consistait  dans  un  simulacre  de  procès 

devant  le  magistrat.  Celui  à  qui  on  voulait  céder  le  domaine  d'une 

■ii^^— ■^■^—   ■  ■  ^^^^— ^»^.^^^^^^— ^^^—  — ^^— ^i^^— ^-^  .^»^^ 

(1)  Cette  opinion,  qui  fait  remonter  a  l'époque  des  Douce  Tables,  et  même 
avant,  la  distinction  des  choses  en  choses  pour  lesquelles  le  mancipiwn  était 
nécessaire  (res  mancipii)^  et  choses  pour  lesquelles  la  simple  tradition  suffisait 
{tes  nec  wiancipn)y  contestée  autrefois,  ne  peut  plus  l'être  aujourd'hui.  Voici 
on  passage  de  tjaius  qui  prouve  positivement  oue  les  choses  maneipi  existaient 
•DUS  les  Douse  Tables  (Gai.  Gomm.  S.  g  47. — Voir  aussi  Ulp.  11.  %  27.  et  Inst.  S. 
I  41).  D'ailleurs,  n'a-t-on  pas  en  quelque  sorte  dans  le  mancipium  lui-même 
Fexemple  d'une  chose  née  mancipti?  Le  métal  oui  faisait  le  prix  de  la  vente 
n'était  pas  mancipé ,  cependant  il  passait  dans  le  domaine  du  vendeur. 

(2)  On  ne  s'entend  guère  sur  l'explication  dn  mot  auctoritas,  employé  par 
les  Douse  Tables  (tome  I,  Hist,  p.  107,  6«  tab.  $  5).  Ce  qu'il  y  a  de  certain, 
c'est  que  les  roots  usus  auctoritas,  usus  et  auctoritas,  désignent  Vusa^  à  fin 
éTacquérir,  Voici  les  passages  de  Gcéron  où  l'on  trouve  à  peu  près  les  frag« 
ments  des  Douse  Tables  :  c  Qnoniam  usus  auctoritas  fundt  biennium  est,  sit 
etiam  cdinm.  Ast  in  Jege  cdes  non  appellantur  et  sont  :  eœterarum  rerum,  qua« 
rum  annuus  est  usus  >  (Qc.  Top.  4).  Et  ailleurs  :  «  Lex  usum  et  auctoritatem 
fundi  jubet  esse  biennium;  at  utimur  eodem  jure  in  cdibus,  qns  in  lege  non 
appellantur  i  (Cic.  Pro  Cœs.  19).  —  Si  l'on  se  reporte  à  ce  que  nous  avons 
dit  ci-dessus  (n<>  241)  sur  la  philologie  du  mot  auctoritas,  on  verra  comment 
ce  mot,  entre  antres  acceptions,  ayant  signifié,  dès  1rs  temps  anciens,  le  fait, 
la  qualité  d'être  la  cause  efficiente,  l'auteur  (auctor)  de  la  création  d'un  droit, 
d'une  transmission  de  propriété  ou  de  possession;  particulièrement  ce  fait,  cette. 

?nalité  de  la  part  d'un  vendeur;  ou  bien  la  garantie  contre  l'éviction  due  par; 
auctor;  particulièrement  celle  due  par  le  vendeur  (Dic.  21.  2.  Ût  evictionilnts,  '< 
70.  f.  Venulej.)  :  usus  auetarilas,  dans  la  vieille  langue  du  droit,  est  le  fait,  la 
qualité  à* auctor  dans  l'usage,  dans  la  possession  continuée  durant  le  temps 
voulu,  c'est-à-dire  la  transmission  de  propriété  par  l'uMge,  la  garantie  contre 
l'éviction  que  procure  l'usage.—  (S)  An  temps  de  Gicéron,  ce  mode  d'acquérir 
se  nommait  déjà  injure.  Cfssio  (Gicsa.  Tof..  5). 
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chose  la  vendiquaU  fictivement  comme  sienne  ;  celui  qui  voulait  le 
céder  ne  faisait  aucune  objection,  et  le  magistrat,  comme  s*il  pro* 
nonçait  sur  le  droit,  déclarait  la  chose  appartenir  à  celui  qui  Tavalt 
vendiquée.  C'était  ainsi  que,  même  avant  les  Douze  Tables,  se 
faisait  TaiTranchissement,  qui,  dans  ce  cas,  se  nommait  manamis^ 
sio  vindicta,  affranchissement  par  la  vindicte  (far  la  vendication, 
ci-dess. ,  tom.  I,  Génér.,  n*  264;  et  n""  58).  Je  ne  serais  pas  éloigné 
de  croire  que  cette  expression  était  générale,  et  que  dans  tous  les 
cas  où  une  chose  avait  été  cédée  et  acquise  par  cette  vendicatlon 
simulée,  on  disait  qu'elle  avait  été  acquise  vùtdicta^  par  la  vindicte. 

299.  L'adjudication  faite  par  le  juge  était  un  quatrième  moyen 
civil  de  transporter  le  domaine  romain.  Elle  avait  lieu  lorsque 
des  cohéritiers  on  des  propriétaires  d'une  même  chose  agissaient 
entre  eux  pour  la  faire  partager,  ou  bien  lorsque  des  voisins 
agissaient  pour  faire  fixer  les  limites.  Chacune  des  parties  acqué- 
rait le  domaine  romain  de  ce  qui  lui  était  adjugé.  Des  fragments 
du  Digeste  et  plusieurs  passages  d'anciens  auteurs  prouvent  l'exis- 
tence dans  les  Douze  Tables  de  ce  mode  d'acquisition  (1)  ;  mais 
nous  ne  savons  pas  quelle  dénomination  il  portait  alors. 

300.  Enfin  le  domaine  romain  était  encore  acquis  dans  quel- 
ques autres  cas  spécialement  déterminés  par  la  loi.  Tel  était  le 
cas  de  legs  (celui  qui  était  fait  per  vindicaiionem) ,  pour  lequel 
le&  Douze  Tables  disaient  :  «C//t  legassit  super  pecunia  tuteîave 
suce  rei,  itajus  esto  (2)  d  (tom.  I,  Génér.  n*  229  et  suiv.). 

301.  Hors  ces  événements  limités,  ni  le  consentement  des  par- 
ties ni  la  tradition  elle-même  n'auraient  donné  de  droit  quelconque 
de  propriété  ^  parce  qu'on  ne  connaissait  aucan  milieu  entre  être 
propriétaire  selon  le  droit  des  citoyens,  et  ne  l'être  nullement. 
Telle  était  la  législation  des  Douze  Tables.  Elle  fut  modifiée  lors- 
que les  Romains  commencèrent  à  admettre  quelques  relations 
privées  avec  les  étrangers  ;  le  droit  des  gens  s'y  glissa  sur  plusieun 
points.  Les  Commentaires  de  Gains  (livre  2),  et  surtout  un  titre  des 
Règles  d'Ulpien  (le  titre  19),  nous  donnent  des  notions  précises 
sur  cette  législation  au  temps  de  ces  jurisconsultes.  Je  vais  l'exami- 
ner à  cette  époque.  Ici  nous  marcherons  sur  un  terrain  plus  sûr;  les 
principes  et  les  termes  techniques  nous  sont  donnés  textuellement* 

Des  choses  au  temps  de  Gains  et  d'Ulpien. 

302.  La  grande  division  des  choses  que  Gaius  établit  en  com- 
mençant cette  matière  est  celle  des  choses  du  droit  divin  (res 
divinijuris),  et  choses  de  droit  humain  (res  humant  juris)  (3). 
La  première  classe  comprend  les  choses  sacrées,  religieuses  et 

saintes;  la  seconde,  les  choses  publiques  au  privées.  Celte  dis- 

'  ' —        •       -  I  — ' 

(i)  D.  10.  t.  i.  f  Gtîiit.  —  Fbstus,  verib.  Erctum,  poar  les  eohéritien.  — 
Cicrni.  De  leg,  4.   îl.  —  Id.  NoBtm,  Ferli.   Jurgimn,   pour  k»  voisins.  — 

(2)  Ulp.  Reg.  11.  §  1*.  —Voir  «u»i  tome  I,  Hisi.,  p.  108,  5«  table,  8  3.— 

(3)  Gaius,  Gomm.  2.  §  2.  t  *  r  >  »  o 
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tinctîon  vient,  comine  noas  Tavons  prouvé,  des  Douze  TaMes.  On 
retrouve  dans  ce  que  nous  en  dit  Gaius  les  vestiges  de  Fétat  dans 
lequel  était  alors  Tempire  romain.  Ainsi  ce  jurisconsulte  pose 
encore  en  principe  qu*nne  chose  ne  peut  être  rendue  sacrée  qa^avee 
Tautorisation  du  peuple  romain  (auctoritate  populi  romani)  (1); 
mais  c'est  le  sénat  qui  représente  le  peuple  et  qui  autorise  (senatus* 
eonsulto facto).  De  même  îl  distingue  le  sol  de  Fltalie  et  celui  des 
provinces  :  le  sol  de  Tltalie  est  bien  dans  le  domaine  de  chaque 
citoyen  qui  Tacquiert;  mais  le  sol  des  provinces  (à  Texception  de 
celui  qui  a  été  admis  à  la  participation  du  droit  civil  romain, 
par  la  concession  An  jus  italicum)  est  dans  le  domaine  du  peuple 
romain  pour  certaines  provinces  {provincial  populi  romani/  prœ" 
dia  stipenttiaria)  ;  et  dam  celui  de  Pempereor  pour  les  autres 
(provinciœ  Cmsaris;  prœdia  trihntaria)  (tom.  I,  Hiit,,  n»  332)  ; 
quant  aux  particuliers  qui  détiennent  ce  sol,  ilft  n'en  ont  en  quel- 
que sorte  que  la  possession  et  la  jouissance,  à  charge  de  payer  le 
trîhnt  annuel ,  comme  une  espèce  de  loyer.  De  là  découlaient  des 
différences  majeures  entre  les  biens  de  Tltalie  et  ceux  des  pro» 
vinces  (tom.  I,  Génér.,  n**113etsuiv.).  Gaius  ici  n'indique  qu'une 
de  ces  différences  ;  e^est  m'en  Italie  les  propriétaires  peuvent, 
par  rinhumatien ,  rendre,  leurs  terrains  religieux ,  parce  que  ces 
terrains  leur  appartiennent,  tandis  que  dans  les  provinces,  le 
sol  étant  an  prince  ou  au  peuple,  les  terrains,  à  la  rigueur,  ue 
deviennent  pas  religieux  par  Tinhumation  des  particuliers  ;  néan^ 
moins  îl9  sont  considérés  comme  tels  (2). 

303.  La  deuxième  division  étaMte  par  Gaiua  est  celle  des 
choses  corporelles  ou  incorporelles  (3). 

304.  Enfin  la  troisième,  celle  des  choses  nmncipi  et  des  choses 
nec  mancipi.  Cette  divisioa  esî  clafrenettt  exprimée  dans  les  juriiH 
consultes  de  cette  époque.  «  Sont  choses  mancipi,  dit  Ulpien, 
»  I*  tous  tes  héritages  e»  Italie,  sovt  ruraux,  comme  un  fends, 
»  soit  urbains,  comme  une  maison  ;  2*  les  servitudes  d^héritagea 
9  ruraux,  comme  les  droits  de  pasaage  (via,  itcr,  actus),  les 
»  droits  jTaqueduc  et  autres  ;  3"  les  esclaves  et  les  quadrupèdias , 
n  met  dorso  coUove  domémiur,  qui  portent  ou  traînent  des  far- 
9  deaux  (ce  qui  correspond  ài  notre  mot  bétes  de  sommé).  Les 
»  autres  choses  sont  nec  mancipi;  les  éléphants  et  les  chameaux 
9  sont  dans  cette  demfh'e classe,  bien  qu'ils  puissent  être  domptés 
9  dorso  collof^e,  parce  que,  dit  le  jurisconsulte,  de  leur  nature 
9  ils  sont  animaux  sauvages  (4).  »  A  cette  énumération,  faîte  par 
Ulpien,  il  faut  joindre  cette  réflexion  de  Gaius,  que  les  choses 
incorporelles  sont  nec  mancipi,  sauf  les  servitudes ,  non  pas 
toutes,  mais  seulement  celles  des  héritages  ruraux  (5).  Ces  der- 
nières étaient,  par  exception,   rangées  dan»  la  classe  des  res 


(1)  CrcER.  Pro  domo.  —  (2)  Gai.  Com.  2.  5  1  jusqu'à  12  et  21.  —  if3)  G,%, 
S  12  à  15.  —  (»)  Clp.  Reg.  ï^.  i.  —  G.  2.  I!5  et  «lîr.  —  (5)  Gmus.  2.  Vf. 
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mancipi,  probablement  comme  plas  antiques  et  plus  importantes, 
à  cause  de  leur  utilité  pour  Tagriculturc. 

L'hérédilé,  universalité  de  biens  et  de  droits,  à  ce  titre  chose 
incorporelle  quoique  comprenant  des  biens  corporels  (et  quel- 
quefois même  considérée  comme  personne  juridique),  n'était 
pas  chose  mancipi  (1).  —  Cependant  nous  verrons  que  le  patri- 
moine entier  du  citoyen,  l'universalité  de  ses  biens  et  de  ses 
droits  à  venir  (familia  sua,  id  est  patrimonium  suum,  dit  Gaius; 
familia  pecuniaque,  dit  la  formule),  avait  été  considéré  comme 
susceptible  de  mancipation,  et  que  Ton  avait  déduit  de  là  un 
moyen  indirect  de  tester  (2). 

Ajoutons  aussi  que  non-seulement  Tesclave,  mais  T homme 
libre,  le  fils  de  famille,  la  femme  in  manu  viri,  étaient  consi- 
dérés comme  res  mancipi,  puisqu'ils  pouvaient  être  mis  au  pou- 
voir d'autrui  par  la  mancipation. 

305.  Nous  avons  signalé  dans  notre  Généralisation  du  droit 
romain,  n<"  115  et  suiv.,  la  relation  qui  existe  entre  cette  qualité 
de  chose  mancipi  et  la  participation  au  droit  civil,  au  droit  de  la 
cité  romaine.  Aucune  chose,  si  elle  ne  participe  au  droit  civil 
romain ,  ne  peut  être  res  mancipi;  voilà  pourquoi  Vager  romanus, 
dans  le  principe ,  puis  le  sol  de  rltalie ,  par  extension ,  ont  eu  seuls , 
en  faits  d*immeubles ,  ce  caractère  ;  voilà  pourquoi ,  au  temps  encore 
de  Gaius  et  d'Ulpien,  le  sol  des  provinces  en  est  complètement 
dépourvu,  si  ce  n'est  pour  les  territoires  auxquels  le  jus  italicum 
a  été  concédé;  voilà  pourquoi  aussi  les  chameaux  et  les  éléphants, 
dont  Taspect  seul  atteste  Torigine  étrangère,  ne  sont  pas  re$ 
mancipi,  bien  qu'ils  soient  réellement  bétes  de  somme. 

Mais  nous  n'admettons  pas  comme  vraie  la  réciproque,  c'est- 
à-dire  que  toute  chose  admise  à  la  participation  du  droit  civil 
romain  soit  par  cela  seul  res  mancipi.  Ce  serait  en  cela  que  nous 
considérerions  comme  fausse  l'assimilation  entière  faite  entre 
la  qualité  Aères  mancipi  et  la  participation  au  droit  civil.  Les 
choses  mancipi  ne  sont  qu'une  certaine  classe  de  choses  plus  par- 
ticulièrement désignées  parmi  celles  admises  à  la  participation  du 
droit  civil  romain,  et  soumises  à  un  droit  spécial  par  suite  de  cer- 
taines considérations  sur  leur  nature  ou  sur  leur  importance.  Tou- 
tefois les  jurisconsultes  romains  que  nous  connaissons  n'indiquent 
aucune  règle  générale  pour  déterminer  quelles  sont  les  choses 
mancipi  :  ils  ne  procèdent  qu'en  en  donnant  l'énumération  (3). 

(i)  Gaics.  s.  s  34.  —  (2)  Gaius.  S.  §S  102  et  104. 

(3)  On  peut  observer  :  !<>  que  toutes  les  choses  mancipi,  sans  exception, 
sont  des  choses  connues  par  les  Romains  des  premiers  temps,  jusqu'à  l'incorpo- 
ration de  ritaJie  dans  la  cité,  et  comprises  clans  la  participation  au  droit  civil; 
9f*  que  toutes ,  sans  exception ,  sont  des  choses  qui  ne  se  consomment  pas  par 
l'usage;  mais  que  la  réciproque  de  ces  deux  propositions  n'est  point  vraie; 
di^  qu'en  rlTct,  dans  ceUe  dernière  classe,  on  n'avait  déclaré  cnoses  nan^ 
eipi  que  celles  qui  se  distinguaient  spécialement  les  unes  des  autres,  et  qui 
avaient  conmiunément  le  plus  de  valeur  ou  d'oUiité.  Les  raisons  de  ces  parti- 
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306.  Quant  à  la  différence  de  droit  qui  existait  entre  les  choses 
mancipi  et  les  choses  nec  mancipi,  elle  consistait  :  premièrement, 
en  ce  que  les  choses  mancipi  ne  pouvaient  être  transFérées  en 
propriété  par  la  seule  tradition  ;  il  fallait  nécessairement  la  man- 
cipation  ou  tout  antre  moyen  légal ,  tandis  que  pour  les  choses 
nec  mancipi  corporelles  la  tradition  naturelle  suffisait;  seconde- 
ment, en  ce  que  les  choses  mancipi  étant  en  général  plus  pré- 
cieuses, leur  aliénation  était  défendue  dans  plusieurs  cas  où  celle 
des  choses  nec  mancipi  était  permise.  Ainsi,  par  exemple,  les 
femmes,  soumises  à  une  tutelle  légitime,  ne  pouvaient  aliéner 
les  choses  mancipi  sans  Tautorisation  de  leur  tuteur  (V.  tom.  I, 
Génér.^  n*  123,  et  ci-dess.,  n*  260)  (1). 

Propriéié  au  temps  de  Gants  et  d*Ulpien, 

307.  A  côté  du  domaine  romain,  le  seul  que  reconnût  jadis  la 
loi  des  Douze  Tables,  se  place  aujourd'hui  une  sorte  de  propriété 
particnlière,  introduite  par  le  droit  prétorien  pour  adoucir  le  droit 
rifi|oureux.  a  Je  dois  avertir,  dit  Gains,  que,  chez  les  étrangers,  le 
9  domaine  est  un  :  on  est  propriétaire  ou  on  ne  Test  pas.  Le  même 
»  droit  était  établi  jadis  chez  les  Romains  ;  on  était  propriétaire  selon 

calaritéB  sont  cetleB-d  :  i»  après  V incorporation  de  l'Italie ,  le  droit  de  cité  ne 
fnt  plus  communiqué  à  aucun  territoire,  si  ce  n'est  exceptionnellement  par  la 
concession  du  jus  Ualicum;  du  reste,  aucun  nouvel  objet  ne  fut  mis  dans  la 
classe  des  choses  mancipi,  parce  qu'à  celte  époque  le  droit  des  gens  s'élant 
introduit,  ayant  adouci  la  législation  primitive,  on  donna  plus  d'extension  à  la 
simple  tradition  ;  fP  on  n'avait  pris  la  chose  mancipi  que  dans  la  classe  de  celles 
qui  ne  se  consomment  pas  par  l'usage,  parce  que  les  objets  de  consommation 
étant  d'un  emploi  journalier,  se  transmettant  de  l'un  à  Fautre  à  chaque  instant, 
s'appréciant  d  ailleurs  au  nombre,  an  poids  on  à  la  mesure,  et  non  individuel- 
lement, pour  ces  objets  les  formalités  de  la  mancipation  eussent  été  raisonna- 
blement impraticables;  3o  parmi  les  choses  de  non -consommation,  on  n'avait 
pris  que  celles  qui  se  distinguaient  bien  spécialement  les  unes  des  antres,  parce 
qu'il  fallait  que  les  témoins  de  la  mancipation  pussent  reconnaître  la  chose  et 
attester  que  c'était  celle  qui  avait  été  mancipée  en  leur  présence;  4^  enfin  on 
n'avait  généralement  désigné  que  celles  qui  avaient  le  plus  de  valeur  ou  d'uti- 
lité, parce  que,  pour  les  objets  moins  précieux,  il  n  était  pas  nécessaire  de 
recourir  à  des  solennités  si  rigoureuses.  Par  ces  observations,  on  s'explique  fort 
bien  pourquoi  on  ne  rangeait  pas  parmi  les  choses  mancipi  :  i^  les  immeu- 
bles hors  d'Italie,  qnoiquils  pussent  avoir  une  grande  importance;  le;»  cha- 
meaux, les  éléphants,  bien  qu  ils  fussent  bétes  de  somme.  Restés  en  dehors  du 
droit  civil,  le  caractère  de  choses  mancipi  ne  peut  leur  appartenir;  %"  l'or  et 
l'argent,  bien  qu'ils  fussent  très-précieux,  puisqu'ils  s'apprécient  au  titre  et  au 
poids;  Z^  les  perles  et  les  pierreries,  quelle  que  lût  leur  valeur,  parce  qu'elles  ne 
peuvent,  en  général,  se  bien  distinguer  les  unes  des  autres;  4"  les  chiens,  les 
animaux  sauvages  apprivoisés,  etc.,  bien  qu'ils  pussent  souvent  se  distinguer  les 
uns  des  autres ,  et  ne  pas  être  considérés  comme  objets  de  consommation,  parce 
que  leur  utilité  était  moins  grande  ou  moins  commune.  Quant  aux  biens  situés 

enj       •         ••       ' ''•  • ''-' •--' 

des 


aux 

jouissance  perpétuelle  (tome  I,  Génér.,  n°*  Itl  et  suiv.,  133  et  suiv.). 

(1)  Garas,  i.  S  in.  —  Ulp.  Beg,  il.  S  27.  —  Gaius.  S.  t  47. 
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n  la  loi  romaÎDe ,  oo  bien  on  ne  Tétait  pas  dn  tout  ;  mais  enMite 
«  le  domaine  fut  divisé  de  sorte  ^ue  Tun  pût  avoir  la  propriété 
ti  romaine  d^une  chose ,  un  antre  avoir  cette  chose  dans  ses  biens 
»  (in  bonis  habere)  (1).  «  Celte  sorte  de  profNriété  particulière 
ne  porte  pas  de  nom  spécial  :  on  ne  la  désigne  qu'en  exprimant 
le  fait  ;  la  chose  est  dans  les  biens  {iu  bonis)  (2).  L'origine  en  est 
dans  les  secours  accordés  par  le  préteur  à  des  situations  où  le 
domaine  romain  n'avait  pas  été  acquis ,  et  qui  méritaient  cepen» 
dant  équitablement  protection  ;  im  pourrait  la  qualifier  de  pro* 
priété  prétorienne. 

308.  Ainsi  on  a  le  domaine  romain  lorsque  la  chose  a  été  ac- 
quise conformément  aux  règles  du  droit  civil  ;  on  a  simplement 
la  chose  in  bonis  lorsque  le  moyen  par  lequel  on  l'a  acquise  n*est 
pas  au  nombre  de  ceux  que  le  droit  mil  reconnait  comme  pro- 
duisant la  propriété»  Si,  par  exemple,  vous  recevez  une  chose 
mancipi  par  la  simple  traoilion,  cette  tradition,  «qoi  dans  le  droit 
primitif  n'aurait  produit  aucun  eflet,  amènera  une  situation  qui, 
ayant  été  protégée  par  des  institutions  prétoriennes,  a  formé  cette 

ropriété  secondaire,  avoir  la  chose  in  bonis  (3).   Telle  a  été 
'origine  première;  plusieurs  autres  moyens  prétoriens,  qui  s'offri- 
ront en  leur  lieu,  sont  venus  ensuite  produire  le  même  résultat. 

309.  Le  domaine  romain  et  la  possession  de  la  chose  in  bonis 
étaient  bien  loin  de  donner  les  mêmes  droits.  Lorsque  le  domaine 
romain  était  intact ,  c'est-à-dire  lorsque  la  mène  personne  avait 
la  chose  dans  son  domaine  romain  (in  dominiô  exjureQuiritiunij^ 
et  de  plus  dans  ses  biens  (in  bonis) ,  elle  avait  sur  cette  chose  les 
droits  les  plus  absolus;  ainsi  elle  pouvait  :  1*  en  user,  en  perce* 
voir  tous  les  produits  quelconques  ;  2*  en  disposer  comme  elle 
l'entendait  par  tons  les  moyens  légaax,  et  la  vendiquer  dans 
toutes  les  mains  où  elle  la  trouvait.  Mais  lorsque  la  chose ,  pas- 
sant seulement  dans  les  biens  de  Tun,  restait  dans  le  domaine 
romain  de  l'autre,  alors  les  avantages  dont  nomê  venons  de  parier 
se  divisaient.  Le  ponvoir  d'vser  et  de  percevoir  tous  les  produits 
passait  à  celui  qui  avait  la  chose  in  bonis  (4)  ;  le  pouvoir  de  dis- 
poser et  de  vendiquer  restait,  selon  le  droit  strict,  à  celui  qui 
gardait  le  domaine  romain  ;  mais  sous  la  protection  de  diverses 
institutions  prétoriennes,  îl  aurait  été  empêché  de  disposer  de  la 
chose  de  manière  &  nuire  aux  droits  de  celui  qui  avait  la  chose 
in  bonis,  ou  de  la  vendiquer  utilement  contre  lai  (5).  Enfin  ce 

(1)  G.1IU8.  î.  §  40.  —  (î)  Ib.  —  En  grec,  Théophile,  Inst.  1.  5.  3,  nomme 
cette  sorte  de  propriété  Seoirorvic  goviràpioç,  et  Je  là  les  commentateurs  ont 
fait  dominium  honitarium.  —  Xous  avons  sur  ce  sujet  une  dissertation  spéciale 
de  notre  collègue  M.  A.  RrBRHBAU  :  Théorie  de  Vin  bonis  habere,  1867,  -^ 
(3)  G.  «41.  — (4)  Gai,  «.  88.-3.  16rt.  —  (5)  Xous  trouvons  au  Digeste  que 
si  quelqu'un,  ayant  vendu  et  livré  une  chose  sans  en  transférer  la  propriété, 
veut  par  la  suite  vendiquer  cette  chose  contre  Tacquéreur,  celui-ci  aura  pour 
se  défendre  une  exception  {exceptio  rei  vendiiœ  et  tradiUt.  D.  21    3  )  Le  Di- 
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dernier,  ao  boat  d*Hn  certain  temps  de  possession,  en  acquérait 
par  Tusage,  c'est-à-dire  par  cette  possession,  le  domaine  ramain. 

310.  Je  trouve  dans  les  manumissîons  ane  application  reroar- 
qaable  de  ces  principes.  Ainsi  celui  qui  a  l'esclave  à  la  fois  dans 
son  domaine  romain  et  dans  ses  biens  a  sur  cet  esclave  TeKercioe 
de  la  puissance  dominicale  (l)et  le  droit  de  raffranchir  (2);  celui 
qui  a  resclave  seulement  dans  ses  biens  a  sur  lui  Texercice  de  la 
puissance  dominicale  (3),  mais  il  ne  peut  l'affranchir,  «î  ce  n'est 
comme  Latin  (4);  celui  qui  a  sur  l'esclave  seulement  le  domaine 
romain,  un  autre  l'ayant  dans  ses  biens  n'a  sur  lui  ni  l'exercice 
de  la  puissance  dominicale  (5),  ni  le  droit  de  l'affranchir,  soit 
comme  Latin,  soit  comme  citoyen  (6). 

311.  En  résumé,  on  voit  que  les  drmts  qui  résultent  de  ce 

Îu'on  a  la  chose  in  bonté  ne  sont  pas  aussi  étendus  que  ceux  du 
omaine  complet,  puisqu'ils  n'entraînent  pas  le  pouvoir  de  dis- 
S  oser  civilement  de  la  chose  ou  de  la  vendiquer,mais  que  ces 
roHs  sont  bien  loin  d'être  inutiles,  puisqu'ils  donnent  la  jouis- 
sance de  la  chose,  la  faculté  d'enrpécher  le  propriétaire  de  nuire 
à  cette  jouissance,  et  le  droit  d'acquérir  le  domaine  romain  au 
bout  d'un  certain  temps. 

Mauière  d acquérir  et  de  trammetire  le  domaine  romain  et  la 
possession  in  bonis,  au  temps  de  Gains  ei  d'Ulpiem, 

312.  Fuisqu'à  cette  époque  îT  existe  en  quelque  sorte  deux 
espèces  de  propriétés,  nous  avons  à  examiner  les  moyens  d'ac- 
quérir chacune  d'elles  :  il  nous  faut  voir  comment  on  acquiert  la 
possession  in  bonis  et  le  domaine  romain. 

Le  moyen  originaire  et  principal  qui  fasse  avoir  les  choses  am- 
plement in  bonis  est  la  tradition  naturelle  appliquée  aux  objets 
mancipi  (7).  Nous  laisserons  ici  de  côté  divers  autres  modes  de 
droit  prétorien  à  examiner  plus  tard,  et  nous  passerons  à  l'ac- 
quisition du  domaine  romain. 

313.  Les  mojens  naturels,  tels  que  l'occupation,  la  réunion 
d'une  chose  comme  accession  à  une  antre,  sont  longuement  déve- 
loppés par  les  jurisconsultes;  parmi  eux  se  range  la  tradition, 
dans  certains  cas  (S), 

o  La  tradition ,  dît  Ulpten,  est  un  mode  d'aliénation  propre  aux 
choses  née  mancipi  (9).  »  En  offert,  appliquée  à  ces  choses ,  elle  en 
donne  le  domaine  romain  ;  tandis  qu'appliquée  aux  choses  man- 
dpi,  elle  les  met  simplement  in  bouts.  La  traditron  n'exige  aucune 

geéte  ne  parle  et  n'a  pa  parler  qae  4lu  ces  oà  le  «ira  prianHf  He  la  Yeirte  YÏeat 
oe  ce  que  \e  vendeur,  au  momeml  où  H  a  vendu ,  n'était  pas  profriétaire,;  «mis 
•B  peot  afTirmer  que  jadis  â  en  était  de  Même  lon^e  le  vice  eensiatail  en  œ 
qa'n  ny  avait  pas  en  ia mmneipeUhn  en  Vimhtre  €69990  esigëes. 

(1)  Gai.  i.  54.  —  (î)  G,  i.  17.  —  (3)  G.  1.  5*.  —  (4)  Uw.  Reg.  1.  |^  16. 
-(5)  G.  1.  54.  —  (6)  Veter.  Jorecons.  Png.  de  mvinm.  S  11.  — (7)  Gaius. 
^  41.  —  (8)  Gaius.  2.  65.  —  (9)  Ulp.  Eeg.  19,  7. 
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solennité  ;  elle  peut  avoir  lieu  môme  avec  les  étrangers,  puisqu'elle 
est  du  droit  des  gens;  elle  ne  peut  s'appliquer  qu  aux  choses  cor- 

{>oreiles,  qui  seules  sont  susceptibles  d'être  livrées  ;  pour  transférer 
a  propriété,  elle  doit  être  faite  par  le  véritable  propriétaire, 
capable  d'aliéner,  et  pour  une  juste  cause,  c'est-à-dire  pour  une 
cause  emportant  intention  de  transférer  la  propriété ,  et  conforme 
au  droit,  par  exemple,  pour  cause  de  vente,  de  donation  (1). 

314.  Quant  aux  moyens  civils,  ce  sont  :  la  mancipation,  l'uso- 
capion,  la  cession  injure,  l'adjudication,  la  loi.  C'est  dans  Ulpien 
que  je  prends  cette  énumération,  qui  toutefois  n'est  probablement 
pas  complète  (2). 

315.  De  la  mancipation  (mancipatio).  Cet  acte  est  celui  qui, 
dans  la  législation  des  Douze  Tables,  se  nommait  mancipium. 
Aujourd'hui  il  a  pris  le  nom  de  niancipatio,  venditio  per  œs  et 
libram,  et  le  mot  mancipium  n'exprime  plus  que  le  droit  produit 
par  la  mancipation  ;  ce  mot  est  même  plui  spécialement  consacré 
à  désigner  le  pouvoir  sur  l'homme  libre  acquis  de  cette  manière 
(V.  ci-dessus,  n*  153).  La  mancipation  ne  peut  avoir  lieu  qu'entre 
les  citoyens  romains,  les  Latins  des  colonies,  les  Latins  Juniens, 
et  ceux  des  étrangers  auxquels  on  a  donné  le  commercium,  c'est- 
à-dire  le  droit  d  acheter  et  de  vendre  (3).  Elle  se  fait  par  des 
paroles  solennelles,  en  présence  du  porte-balance  (Ubripens)  et  de 
cinq  témoins,  tous  citoyens  et  pubères.  Gaius  nous  en  expose  les 
formalités  :  celui  qui  reçoit  in  mandpio,  par  exemple  un  esclave, 
tenant  cet  esclave,  dit  :  Hdnc  ego  homineu  ex  jure  Quiritium  uiuu 

ESSE  AIO,  ISQDE  MlHI  EMPTUS  EST  HOC  iERE  iENEAQUE  LIBRA  ;  à  CCS  motS, 

il  frappe  la  balance  avec  le  métal  qu'il  donne  en  guise  de  prix  à 
celui  de  qui  il  reçoit  la  chose  (4).  L'acte  est,  de  plus,  accompagné 
de  paroles  solennelles  qui  expriment  les  conventions  particulières 
que  les  parties  attachent  au  contrat.  Pour  la  mancipation  des 
choses  mobilières,  il  faut  que  ces  choses  soient  présentes,  et  Ton 
ne  peut  en  manciper  qu'autant  qu'il  est  possible  d'en  saisir  avec 
la  main  ;  quant  aux  immeubles,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'ils  soient 
en  présence  des  parties,  et  on  peut  en  manciper  plusieurs  à  la. 
fois  (5).  La  mancipation  est  un  mode  d'aliénation  exclusivement 
propre  aux  choses  mancipi.  Toutefois,  je  crois  raisonnable  de 


(i)  Gaics.  2.  19  et  20.  —  (S)  •  Singalaram  renim  dominia  nobis  adqai- 
rontur  mancipatione ,  traditione,  usacapione,  in  jure  cessiouc,  adjndicatione, 
lege.  I  — Varron,  qui  écrivait  peu  de  temps  après  Gicéron,  exprime  ainsi  les 
diflférents  moyens  d'acquérir  :  t  In  emptionibus  dominium  Icgitimum  sex  fere 
res  perficinnt  :  si  hereditalcm  justam  adiit  (venditor);  si,  ut  debiiit,  muncipio  ab 
eo  aceepit  a  quo  jure  ciyili  potuit;  aut  si  injure  cessit  cui  (qui)  poluit  cedere, 
et  id,  ubi  oportuit;  aut  si  usucepit;  aut  si  e  pmda  sub  corona  nuit;  tumve  cnm 
in  bonis  sectioneve  cujus  publiée  venit  «  (Varr.  De  r,  r.  2.  10).  Il  n'entre  pas 
dans  les  bornes  de  cet  ouvrage  de  signaler  et  de  commenter  les  (lilTércnces  qni 
paraissent  exister  entre  Varron  et  UTpien  (Voir  là-dessus  tome  I,  Généraiis.t 
^  229  et  saiv.^.  —  (3)  Ulp.  Reg.  19.  U  3  et  4.  —  (4)  Gaius.  1.  119.  — 
(5)  Ulp.  Beg.  19.  6.  • 
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penser  que,  si  on  Tavait  employée  poar  des  choses  née  mancipi, 
cet  acte,  inutile  et  nul  comme  mancipation  à  Tégard  de  ces  choses, 
n'empêcherait  pas  cependant,  si  la  chose  était  mise  en  la  posses- 
sion de  l'acquéreur,  qu'il  n'y  eût,  dans  le  fait,  tradition,  et  par 
suite  translation  de  propriété.  La  tradition  n'en  serait  même  que 
plus  patente  et  plus  incontestable,  puisqu'elle  se  trouverait  attes- 
tée par  des  témoins  (1);  mais  ce  ne  serait  pas  la  mancipation,  ce 
serait  la  tradition  dont  elle  aurait  été  suivie  qui  ferait  acquérir; 
et  il  faut  remarquer  à  ce  sujet  que  la  mancipation  et  la  tradition 
sont  deux  choses  distinctes,  et  que  la  première  n'emporte  pas  la 
seconde  forcément  et  par.  elle-même  (2). 

316.  De  Vusucapion  {usncapio).  C'est  le  moyen  civil  d'acquérir 
qui,  dans  les  Douze  Tables,  portait  le  nom  de  usus  auctoritas. 
L'usucapion,  dit  Ulpien,  est  l'acquisition  de  la  propriété  par  une 
possession  continue  d'un  an  ou  de  deux  ans  (daminii  adeptio  per 
continuationem  possessionis  anni  vel  hiennit)  :  d'un  an  pour  les 
choses  mobilières,  de  deux  ans  pour  les  immeubles.  Elle  s'appli- 
quait aux  choses  mancipi  et  aux  choses  nec  mancipi  (3);  elle  avait 
ueu  dans  deux  cas,  savoir  ;  le  premier,  qui  était  commun  aux 
choses  mancipi  et  nec  mancipi,  lorsque,  de  bonne  foi,  on  avait 
reçu  une  chose  de  quelqu'un  qui  n'en  était  pas  propriétaire  (dans 
ce  cas,  on  n'avait  reçu  que  la  possession  ae  cette  chose;  mais, 
après  le  temps  voulu  pour  l'usucapion ,  le  domaine  romain  était 
acquis);  le  second,  qui  était  propre  exclusivement  aux  choses 
mancipi,  lorsqu'on  avait  reçu  une  de  ces  choses  par  la  simple 
tradition,  sans  l'intervention  d'aucun  mode  légitime  d'acquérir. 
Alors  la  chose  était  seulement  entrée  in  bonis;  mais  après  le  temps 
voulu  pour  l'usucapion,  le  domaine  romain  était  encore  acquis. 
Ici  l'usucapion  a  pour  effet  de  transformer  la  possession  in  bonis 
en  domaine  romain  (4).  L'usucapion  ne  s'appliquait  pas  aux 
immeubles  des  provinces  :  ces  immeubles ,  qui  ne  jouissaient  pas 
du  droit  civil,  ne  pouvaient  pas  s'acquérir  en  propriété;  mais 
d'après  les  édits  des  présidents,  une  possession  de  dix  ou  vingt 
ans  donnait  à  leur  égard  une  prescription ,  moyen  de  se  faire 
maintenir  en  possession  (5). 


grosse! 

perpéti — ,  ^ .   *  *  .    ' 

on  ferait  poar  un  fonds  de  terre  {in  mancipatum  vemt,  ut  prœdium  aliquad) 
(Pl.  Hist.  nai.,  liv.  9.  c.  35.  in  /in.).  Cependant  ces  perles  nétaient  pas  res 
mancipi.  Voy.  pourtant  Cic.  Top.  10.—  (2)  G.  S.  g$  20*  et  413.  —  Vat.  J.  R. 
S  313.  —  (3)  Ulp.  Reg.  19.  8.  —  (4)  Gaius.  2.  gg  41.  42  et  43. 

(5)  Gaius.  2.  46.  Il  est  facile  de  se  rendre  compte  du  iait.  Les  préteurs  de 
ces  provinces  étaient  chargés  de  les  régir  par  un  droit  qu'ils  publiaient  dans 
leurs  édits,  et  qu'ils  composaient  d'usages  locaux,  de  quelques  lois  romaines  et 
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SI 7.  fl  è^m  im  caB  où  t'nsnei^prâi  prenart  un  caractère  et  nn 
nom  parttctifters';  le  voici  :  qnelqtrâfeîs  on  mancipait  oh  t*an  cédait 
in  jnre  sa  chose ,  avec  fiducie  (i^um^fiékkeii^  c'cffWHéîre  av«c  ^es 
paroles  ira  fnoyen  ^iesipielles  cel«i  qui  la  iiecevait  s^cibKjea^  à  ia 
rendre  «dans  tin  cas  déterminé.  Noos  en  a^ont  va  nn  exemple  dan» 
Fémancfpatien  -des  enlfants  (ci^deas.,  h*  I^);  «eta  arrivait  «ocora 
lorsqa*on  cédait  la  obetse  à  un  <»réancîer  pour  sércflé  de  -aes  4^011*, 
on  àim  amî,  parce  que  la'CboBe  sentit  nHenx<een[9ervée«'beElm{l). 
Qttaad  -nn  pareil  «ete  ia«nît  «en  lîeii ,  «  cekii  ^  awt  aliéné  m 
diose  wree  oeoiniA  de  Ma<^  «enniit  è  la  posséder  «m  année, 
qu'elle  fût  mobilière  ou  igaaatiiière,  il  «en  repranait  k  prepnM 
ftut  «ette  pesaosaiMu  Celte  eqpèee  fartionlîèM  d*t»«oapîm  se 
pwmmit  JitunaoqMta»  «éprise  de  la  jpnapdété  |»ar  r«sa^^  c^eet* 
i-dire  par  la  ^peaseasion  (2). 

J(14.  Ae'ia€nadm«iy«y«^fliyiintf«?jato).  La  eeeaien  mjmn 
est  im  made  civil  d^aUémtion  ^  pwadaét  le  «ôhm  effet  ^«le  la 
Bianoipalioii  (S^;  idia  «'applifoa  aux  oiioaes  mumdfi  oonsne  aoa 
eiiases  mec  m€KmcifL  iMjà  «aos  en  avons  iiaît  teapmaiitre  le  carao- 
tère  (ton.  I,  Gémér.^  n«*  ISl  at  anîv.,  et  ei^dees.,  n*  298);  «Ha 
n'est  q«e  k  akndbcne  d*Mie  action  de  aMdîealioa  ;  «eHe  emige  trais 
personnes  yéaeaÉes  :  «eki  qaî  oéde  la  eWae  '(ta  jwre  «edena^, 
celât  qui  wnisqaii  i^tomiimtm)^  cekn  «qa»  déclaffie  la  f>roprièlé 
loidioems),  Oskii  4fk  eède,  c'est  le  maUre;  oekii  >ipN  aeadVqaa, 
t'est  ik  pecsomM  è  qnî  l'xon  oède;  œhri  qaî  déelare  la  prppriètA, 
c'est  le  préteur,  al  dans  les  provInceB  le  présîdeMt  (4).  S'agîasait^l, 
par  «semple,  d'aai  esdaae,  odiui  à  <qai  on  k  «édait  disait  en  k 
tenant  :  Humt  mm  hûmmem  em  jmre  QmrMmm  memn  •esêe  mh, 
et  «1  ramipUseait  tes  mutfes  tfbrnulités  de  k  V6adicat4an  ;  'afffès.fa0i 
k  yfétear  demandait  au  «èdaat  st,  deaaatcâté,  il  ne  «endiqaait  pat 
l'esclave.  Sar  va  aéj[atioii  on  aar  van  sileaee,  aucun  reavaî  devaafi 
aa  jagfe  n'éteal  aéoeasaiee,  paiafa'il  si'y  avait  pasoonteatation ,  k 
prôleur,  pvoneaçant  èaiaîèmt  et  disant  k  draét  (juM  dieem-^ 
avUacaas),  dédknM  k  «kose  appartenir  à  cdoi  4fai  l'avait  veiw 
diqaée.  On  asit  d'au  vknt  à  leet  acte  la  dénomination  (4fae  je  ne 
crois  pas  du  reste  primitive)  de  in  jur£  ^ces^ie,  papQe«4iije  les  pêÊ^ 
ties  sont,  non  pas  an  instance  dejvant  ou  juge  (ta  ^uaicio),  mais 
aeuikmeat  devant  k  a^gi3trat  char^  d'indiquer  k  droi^t  {in 


MMr  «hi  draii  4Miil  «et  étra  davskdonuMii!  4e«  citoyeM ,  maïs  quant  aui  immem» 


les  présidents  la  raviplacéteat  par  .une  imiitution  prétovienne  avec  un  laps  de 
taoapt  plus  éyiitabla, 

(1)  a««fe  Gain,  dane  kaael  9e  pHtae  m  Maiie,  je  trouve  encore  €kénm 
qui  paitle  de  la  fiiiioie  :  il  elle  4Mmmd«  devant  garder  me  entière  lidélité  cdm 
qoi  a  veçtt  qnidipM  dioae  aivec  fiiéueic  :  «  Si  tuter  fidem  priMtarp  debrl,   m 

(8)  fi.  a.  59  et  aoiv (8)  41.%.».^  (4)  W  Mag.  i9  9  et  .n. vf 
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fune).  Om  VMMt  «utsi  iViù  Went  TexpreMioii  addiccre,  affrïbner  la 
ebûM  en  ^tsaat  leidiiMt  (1).  CW  là,  £t  Gaios,  vae  action  de  la 
fei  (Hegis  mcùio\  c'eaM<^re  l'appiicalion  d'une  aetien  de  la  loi  ; 
tàf^  JvMi  q«ie  oette  cesaî^n  ae  fût  q«*«n  niojen  d'aliénation ,  elfe 
M  faisait  far  le  gîoMilaem  d'««e  a^tmi  ée  la  Im  (radîon  per  sacruh- 
tmemimm)^  awee  lea  toMWÊÊiÀtè%  4e  i«  vendicslion,  ^r  conséquent 
Awaol  k»  jangkiraAi  4b  fatpte  (ftM^is/rotfiM  pojniti),  ceux  devant 
«i  deiuiieat-èftre  parléea  les  actions.  La  cession  injure  n'était  pas 
'un  Mage  aasai  (téffmaàk  <pie  la  naneipatien ,  car  il  était  assea 
iMièile  ée  reosarir  au  forétoor  om  au  présMent  de  la  province 
jpaur  Cèdre,  aisee  fim^  de  difGcdté,  une  aliénation  qu'on  pouvait 
faire  par  ma  léwie,  «eB  préaence  de  ses  aws  (9).  €ependanl  ce 
^ui  fbrçail  datts  bien  des  caa  à  enployer  la  oesBkm  m  jure,  e*  était 
4ue  ni  la  kaditMNi  mi  la  saflcipaltan  ne  pouvaient  s'appliquer 
JMUL  chases  ittcorpcrallet  (à  l'exccféîon  des  servitudes  rurales), 
lundis  .^u'oii  cuvait  téàet  m  /ttre  ces  chcaes ,  par  exemple ,  un 
êimùmîi,  une  Wiédiié^  k  tirteHe  légitiiDe,  la  l»erté  (3).  Aî«st, 
»eiifl  abolis  déjà  vu  la  cesfiM  de  k  luAelle  légitiuse  (a*  257),  celle 
4b  la  ./^^ité  de  pèse  pour  oférar  l'adoption  (n*"  183),  eeUe  de  la 
libaifé  pour  vfimt  r«firmueuisteasenl:  (n*  S8).  H  est  à  remarquer 
iKipendaeil  4|M  les  eaéates  ne  pouvaient  élre  cédées  in  jure; 
elles  èlaMai  eneone  moîem  suseepiiUes  de  traditiou  «u  de  mancn» 
patioD*  Nous  verroua  plus  tard,  en  traitant  des  oUigatîons,  par 
qaek  flMi|iefiB  on  pouvait  eo  transporter  l'amintaige  à  un  autre  (4)» 
J19.  Âf  fmdjmdicnfion  ^fyxdjudieatio) ,  Ce  que  nous  en  avons 
dit  (toii.  I,  €Unér.,  m^V^'éi  971;  «i-dessus,  899)  donne  Fidée 
wenîé««*  U  fiMit  iMSflfqaer  qu'ici  les  parties  «ont,  non  pas  m 
ffure,  dewÉ  le  uiagMeat,  usais  injmdiew,  devant  le  juge.  Aussi 
4:^  dernier  u'attiibue  pas  la  pr^rtété  eu  disant  le  drok  (ntm  nd^ 
4iid^^  mm  il  la  deune  eu  yn^nt  {adjméicat).  Ce  pouvoir,  eon- 
jèr.è  au  juge  par  k  législation  romaine^  d'a^uger,  c^est-à-^Kre  de 
Imw  pasMT  la  prapriélft  de  l'une  des  parties  à  Pautre,  est  ebose 
oaracÉimtâyae  et  ^gne  d'étve  remarquée.  A  Pépoque  historique 
^pse  noms  examinona,  c'esl«àrdire  au  temps  de  €kms  et  d'Upten , 


PWWVVqF^— «•W*««i^«^^«ii^>-^iW^>^««W> 


(1)  La  décomposition  étymologique  du  mot  addicere  £a  fixe  «laîreneqt  le 
sens.  —  Jid,  particule  de  direction,  d'attribution,  qu&  indique  la  direction 
donnée  à  la  chose,  1* attribution  qui  en  est  faite;  dicere,  le  moyen  employé,  en 
disant  le  dMl.  De  mèeM  4bM  ët^^icare  :  ad^  direction,  attribution  de  la 
àïo%e\judicare,  le  moyen»  en  jujjeant. — Voici  toutefois  resplic«tion  oue  donne 
ikBTut  «ar  ee  net  :  c  Addkere  est  proprie  idem  dicere  et  approbare  oiceado.  » 

(«)  G/I1IJ8.  «.  t4  et  sniv.  —  Id,  4.  S  16. 

(S)  c  In  jure  cedi  res  efîam  incorporalespossunt,  veint  MuMiniCliif,  «t  arteb 
B  légitima,  et  libeHas  •  (Ulp.  Reg.  19.  11).  S'il  restait  quelques  doutes  sur  Je 
mode  d'affranchissement  par  la  vindicte,  ce  dernier  mot  aUlpien  suffisait  pour 
les  iUtfMper,  et  pe«r  cenviinere  qne  eet  affranchissement  n'était  que  la  cession 
injure  de  h  liberté.  It  eii  vrai  que  quelqnes  éditions  d'IJlfrien  ne  portent  pa» 
es  mot;  «•  lit  à  la  plaee  :  titidda  tepttma  lihertœ;  erreur  évidente,  ear  ce 
ifétait  paa  seiilemeBt  k  tutelle  de  l'affranchie  qu'on  pouvait  céder  injure,  mai» 
toute  tutelle  légitime  de  femme  (uP  257).  —  (4)  Gaius.  t.  S8. 
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la  procédure  par  formules  étant  en  vigueur,  il  s'agit  d'un  juge 
nommé  aux  parties  par  le  magistrat,  et  investi  de  ses  pouvoirs 
par  la  formule  (1).  Les  formules  qui,  entre  autres  facultés,  lui 
confèrent  celle  d'adjuger,  sont  au  nombre  de  trois  :  celles  pour  le 
partage  d'une  hérédité  {performtdamfamUiœ  erciscundœ);  pour 
celui  d'une  chose  commune  (performulam  commuai  dtvidundo); 
pour  la  fixation  des  limites  (performulam finium  regundorum). 
Ce  moyen  d*acquérir  le  domaine  romain  est,  comme  les  deux 
précédents,  commun  tant  aux  choses  mancipi  qu'aux  choses  nec 
mancipi  (2).  —  Malgré  ce  sens  technique  des  mots  adjudicare, 
adj'udicatiOj  on  les  trouve  quelquefois,  quoique  bien  rarement , 
employés  pour  désigner  l'effet  ordinaire  cTune  sentence  (3). 

320.  De  la  loi  (lex).  La  loi  est  citée  spécialement  par  Ulpien 
4!omme  un  moyen  d'acquérir  commun  aux  choses  mancipi  et  nec 
mancipi.  Cet  auteur  donne  pour  exemples  :  le  legs  (celui  per  vindi^ 
€ationem)  en  vertu  de  la  loi  des  Douze  Tables,  et  le  caducum,  c'est- 
à-dire  celte  partie  d'une  libéralité  testamentaire  qui,  étant  faite  à 
une  personne  non  mariée  ou  sans  enfants,  en  vertu  de  la  loi  Papia 
PopPiEA  devenait  caduque  (caducvm),  et  pouvait  être  vendiquée 
par  les  autres  héritiers  ou  légataires  qui  avaient  des  enfants.  Ulpien 
cite  encore ,  sur  la  même  ligne ,  Xereptorivm,  c'est-à-dire  la  libé- 
ralité testamentaire  qui  est  enlevée,  pour  cause  d'indignité,  à  la 
personne  à  qui  elle  était  faite,  et  attribuée  par  la  loi  soit  à  une 
autre  personne,  soit  au  fisc  (tom.  I,  Hist.,  n**  371  elsuiv.)  W- 

Quant  au  legs ,  nous  verrons  plus  loin  au'il  y  avait  des  distino 
tions  à  faire,  selon  les  termes  dans  lesquels  il  avait  été  fait. 

321.  Tels  étaient  les  moyens  civils  d'acquérir  la  propriété  des 
objets  particuliers.  Nous  ne  parlons  pas  encore  des  moyens  d'ao- 

Juérir  une  masse  universelle  de  biens  :  ce  sera  plus  tard,  en  étu- 
iant  les  successions,  que  nous  développerons  ce  sujet.  Peut-être 
trouvera-t-on  un  peu  long  ce  préliminaire;  mais  on  ne  tardera 
pas  à  se  convaincre  qu'il  était  indispensable.  Il  nous  conduit  natu- 
rellement à  examiner  ce  qu'était  devenu,  à  l'époque  de  Justinien, 
le  système  du  droit  relatif  aux  choses,  et  là  nous  attend  le  spectacle 
d'un  changement  presque  complet  et  de  la  disparition  définitive 
iles  anciens  principes. 

Des  choses^  d'après  les  Instituts  de  Justinien, 

Saperiore  libro  de  iure  personarum  Dans  le  livre  précédent,  nous  avons 

eiposuimus;  modo  videamus  de  rébus  exposé  le  droit  quant  aux  personnes, 

qu»  vel  in  nostro  patrimonio  vel  extra  Venons-en  maintenant  aux  choses;  elles 

patrimonium  nostrum  habentur.  Quae-  sont  on  dans  notre  patrimoine,  ou  hors 

(1)  On  peut,  par  analogie  de  ce  qui  avait  lieu  quant  &  Tusufruit  (Vatic.  J.  R. 
Frag.  %  47),  être  porté  à  supposer  que  ce  mode  d  acquisition  était  restreint  aux 
iegiiima  Judicia,  (V.  lîv.  IV.  Des  actions  UgUimes.)'^  (2)  Ulp.  Reg,  19.  16. 
—  (3)  I)iG.  ^0  i  De  pignor.  16.  §  5.  f.  Slarc.  —  JO.  i  Qui  votiar.  «t. 
pr.  f.  Marc.  —  (4)  Ulp.  Keg,  19.  §  17.  '^ 
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dam  enim  natnrali  jare  communia  gant  de  notre  patrimoîne.  En  effet,  les  unes 
omnium,  quedam  publica,  qucdam  sont ,  par  le  droit  naturel ,  communes  4 
universitatis,  qusdam  nuUius,  plera-  tous,  aautres  publiques,  d'autres  &  des 
que  singolorum,  quœ  ex  variis  causis  corporations,  d'autres  à  personne,  la 
cuique  adquimntur  sîcut  ex  subjectis  plupart  à  des  particuliers.  Ces  dernières 
«pporebit.  peuvent  être  acquises  à  chacun  de  pla- 

sieurs  manières,  comme  on  le  verra 

ci-après. 

I  322.  La  division  des  choses  que  les  Commentaires  de  Gai  us  et  le 
/  Digeste  présentent  comme  la  principale  est  celle  des  choses  de 
droit  divin  et  des  choses  de  droit  humain  (1).  Hais  les  rédactears 
des  Instituts  de  Justinien,  laissant  decôtécette  distinction,  dont  ils  ne 
parleront  que  d^une  manière  accessoire,  divisent  d'abord  les  choses 
en  choses  hors  de  noire  patrimoine ,  ou  dans  notre  patrimoine. 

Sont  hors  de  notre  patrimoine^  premièrement ,  les  choses  qui 
appartiennent  à  des  masses  en  commun ,  mais  qui  ne  sont  à  per- 
sonne en  particulier  {res  puhlicœ,  en  général);  secondement, 
celles  qui  ne  sont  réellement  à  personne  {res  nuUius), 

Sont  dans  notre  patrimoine,  les  choses  qui  appartiennent  à 
des  particuliers  (res  privatœ,  res  singviorum). 

Le  mot  res  est  général ,  et  s'applique  à  toutes  ces  choses  égale- 
ment ;  les  expressions  hona^pecunia,  sont  spéciales,  et  s'appliquent 
seulement  aux  choses  dans  notre  patrimoine  (2). 

323.  Des  choses  qui  appartiennent  à  des  masses  en  commun, 
mais  qui  ne  sont  à  personne  en  particulier.  Toutes  ces  choses, 
reçoivent  souvent  des  jurisconsultes  la  dénomination  de  res 
puhlicœ,  prise  en  général.  C'est  ce  que  prouvent  les  Commentaires 
ae  Gains  et  plusieurs  fragments  du  Digeste  (3).  Hais  plus  spéciale- 
ment, elles  se  divisent  en  trois  espèces  :  les  choses  dont  Tusage 
est  commun  à  tout  le  monde  (res  communes) \  les  choses  qui 
appartiennent  au  peuple  (res  pvblicds,  proprement  dites);  les 
Choses  qui  sont  à  des  corporations  (res  universitatis).  Quoique 
tontes  ces  choses  soient  à  des  masses  en  commun ,  elles  ne  sont  à 
personne  en  particulier;  aussi  les  considère-t-on  comme  hors  de 
notre  patrimoine  :  a  NuUius  in  bonis  esse  creduntnr  ;  ipsius  enim 
universitatis  esse  creduntur  (4).  d 

I*  Et  quidem  naturali  jure  commu-  !•  Suivant  le  droit  naturel,  sontcom- 
aia  snnt  omnium  hae  :  aer,  aqua  pro-  muns  à  tons  :  Tair,  Teau  courante ,  ta 
fluens,  et  mare,  et  per  hoc  liitora  mer,  et  par  suite  ses  rivages.  L'accès  du 
maris.  Nemo  igitur  ad  littus  maris  ac-  rivage  ae  la  mer  n  est  donc  interdit  4 
cedere  prohibetur,  dom  tamen  villis ,  et  personne ,  pourvu  qu'on  s'abstienne  de 
monumentis  et  edifidis  abstineat,  quia  toucher  aux  maisons  de  campagne,  ani 
non  sont  juris  gentium,  aient  et  mare,  monuments,  aux  édiûces;  car  ces  ob- 
jets ne  sont  point,  comme  la  mer,  du 
droit  des  gens. 

324.  Les  choses  communes  ne  sont  réellement  à  personne  en 


(1)  DiG.  1.  8.  1.  —  (S)  D.  50.  10.  5.  f.  Paul.  —  (3)  D.  1. 8  1.  f.  Gaius.  — 
M.  i.  14.  f.  Nerat.  —  60.  16.  17.  f.  Ulp.  —  (4)  D.  1.  8. 1.  f.  Gaius. 
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pnypriétë;  mai»  cbaevm  p«ut  en  vser,  eoniéne  en  extraire  «t  »'eff 
aprproprrêrles  éléments.  Cest  Fa  nature  même  Se  ces  cftoses  qirî 
les>  rangq  dans  cette  classe  :  ainsi  il  est  pb.}SJ(yieaient  impossibre 
à  ^i  ^je  ce  soit  d'être  propriétaire  dorlflu  mor,  âe  Pair,  d»  soleil 
ou*  des  étoiles  ;  maïs  chacun  jouît  des  avantages  que  procweat* 
ces  objets ,  chacun  même  s'approprie  Tean  salée  qu'il  puise  dans 
la  mer,  la  quantité  d'air  qu'il  respire,  les  rayons  du  soleil  qu'il 
absorbe ,  et  acquiert  rèeUement  k»  propriété  é«i  ees<  k&gm&Éb^ 
loBsqu ils  ett  sont  ssieeptibks  pav leurnatwre. 

325>.  Quant  aux  rlva^  die  la  m«r,  qoelqucs  observatioaS' sont 
néoessai  res.  Otr  entend  par  Ik  non  pas  tidiis  kes  terramy  adjiwaiii^, 
mats  seulemenl^fcs  bordis  sur  lesquels  s'éltendendlM'floIsltt  plus  loin 
élaDcés-;  cette  pnpfle,  eneflkt,  les^vagaes'VamieheBtawpoiivoMrde 
rhomme.  Celtoe*  néanmoins^ p«iwait que  fes^rirag«»  qui  se*tvott«eift 
dans  F  empire  romain  sont  a»  prapie  minn«ii»(l).  Itais  tette  n^ëtaîÉ 
ao  l'opinion  généralement  aidopfée;  oarle»  rivage»,  t)el»q«eneu» 
es  avons  défini»,  ns  svni  pm  d'ans  \e  tisrriMve  et  ronpiiie,.  ilk 
fora«nti  la  Hgwa:  où'  s-'arrétS'  le  ttèrritoirs'.  Hl  o«l  vrm  que*  lepeopfe 
a  le  droit,  pour  défewAne'sont  terpift>iro,  Ae»  witter sur b cdic,. ds 
s'opposer  a«RFeivr»hii}seTnent»du>  rivage,  etc^eslidiins  cesent^seula- 
menti  qu'ili  faut  entendire'  la  phrase*  èm  CMmr.  Bn>  eonoidéfaiit  oui 
masse  les  rivages  de  Ih  mer,  on  voit  que ,  dH  même  qwe^latonr  elF 
toutes-  les  chose»  communes ,  ih  ne*  sonlr  eti  no  pieiiveiift  être  la  pKH- 
priété  de  persomne';*  mai^swrle  rivaige ,  conme  sur  toote»les  antioc 
choses  commîmes*  dlNyf  la^  natars'W  paiMWt,  ou  p«B#pvandre'dh9 
fragments  que  Ton  9' approprie'.,  /kiser  de  nomèreuse»  kis  cornue 
-crent  au  Digeste* ee  principe,  ouo*  leS'Conalruotloiis^ jetées  suris» 
rivages  ou  dans- 1»  mer-  sur  pviotis  appartlemunit  à  ecm  ^i  k» 
ont  élevées.  Ft>or  les'  éfever,  il  faut  oMeisr  un  dèureft  duipràtsnr; 
qui  ne  dontiera'so» autorisation  qw'aufiantlqii/eltes  neNleenaat  nuire 
en  men  ni  à  Tneage*  commun,  ni  à<  F  oÉilité' privée  (â).  Sîi  ron  m; 
construit  sans  autonsattow.  Voûte*  personne  à  qui  le»  coostractieiaf 
peuvent  nuire*  a  le*  droit  d^ agir  contre*  ceiui  qxù  lesi  ai  éhwèse  (B^)^ 
Mans,  persuîteAe'cefte'BHismie romaine,  qu^ttfaulilirmoiMi pos- 
sible faire  démolir  des  édifices,  on<ne  Càrwaballee  ceeeensteoefciniw 
que  s'il  y.  a  absolue  nécessité  pour  l'usage  public;  sinon  on  se 
contentera  de  eondemnei]  le  constructeur  ài  desdoounagee^'iaiésÂis  », 
ou  même  à  une  i*edevance  annuelle  (4)-. 

326.  Toutes  les  fois  qju'on  s'est  emparé d'es  firagments  d^une  chose* 
commune»  la  propriété  dure  lanti  q^e.  ces  {bagpnentane  retournent. 

f^as  à  leur  première  natore;.  Mats,  si  L'on  Defette  dans  le  oooi'aïkL 
'eau  qu'on  y  avait  puisée,  si  les  constructions  jetées  dans  la  mer 
s'écroulent,  si  l'édifice  construit  sur  le  rivage  est  détruit,  tout 


(1)  D.  43.  8.  8.  r.  CeU.  —  (t)  ».  43.  8.  3  et  4.  —  i.  8.  5.  f.  Gaias.  —  M. 
i.  14.  f.  Nerat.  et  50!  f.  Pomp»  —  (3)  Le  métoÊoe  dono»  cantne  1«  c»iis4ractaDr 
un  interdit  tttiie  (D.  49.  t.  9,  f  8:  f.  yip.Ji  —  (4)>n4.i6»  S  47%. 
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droit  de  propriété  disparaît,  et  ces  Cragoients,  reiukis  à  lenr 
premier  état,  redeviennent  communs.  Il  en  est  d^eux,  sous^  ce 
rapport,  comme  nous  le  verrons  des  animaux  sauvages  revenus 
à  leur  première  nature  (1). 

Wim  PIttitiina>atitemoiiinia,  etnoirtuv       ^  Tous  les  flbavet  et  les  ports  sont 
ynbJica  sant,  ideoqne  jus  piscandi  ism»-  poblk»;  par  conséqaent,  ks  droit  dfy 
oibus  commune  est  in  porta  ffumioL-   pécheB  est  commuai  à  tmisw 
i>osque. 

327.  Nous  avons  vu  que,  dans  un  sens  général,  les  JDriseonaukts 
romains  appelaient  fort  sMsoenl  choses  publiques  les  choses  com- 
munes à  tout  le  monde,  ou  même  celles  qui  appartiennent  aux 
cités;  mais,  dans  le  sens  propre  du  mot,  les  choses  publiées  sost 
eell'es  dont  Ta  propriété  est  au  peuple  :  a  Sola  enim  ea  publica 
mnt  gmœpopuii  ramam  mmt  (2) .  »  ramnf  ee8>  chotes ,  outre  celles 
que  cite  le  i^-^X^^  se  rangent  encore  les  voies  prétoriennes  ou 
consulaires,  et  Tes  places,  les  champs,,  les  lacs,,  les  étangs  dont 
la  propriété  est  au  peuple  (â). 

La  caractère  essentiel  des  ehoser  puMques,  c'est  que,  bien  qtte 
la  propriété  en  soit  au  peuplé,  Pusage  en  est  commun  à  tous. 
Aussi  voyons-nous  le  préteur  défendre  par*  un  interdit  que  per- 
sonne soili  empAché  de  BavigueB  sur  un  fleuve  ou  sur  un  laa  puUie , 
d*aborder,  de  décharger  sur  la  rive  (4).  Hais  il  n'était  jamais 
permis  de  construire  sur  un  terrain  public ,  si  cela  devait  noîre  à 
Fusage  public  ou  aux  particuliers.  Aussi  le  préteur  avait^il  rendu 
sur  cette  matière  plusieurs  interdits.  KIous  en  trouvons  un  par 
lequel  il  défend  généralement  de  nien  bine  dans  un  lieu  public 
ui  puisse  porter  préjudibe  à  qui  que  ce  soit  (5)  ;  plusieurs  inter- 
its  particuliers  portent  la  même  défense ,  spéciaiemeat  pour  les 
voies  publiques  (6).  Il  en  est  de  même  pour  les  fl^euves  publics  :.le 
préteur  défend  qu'on  fasse  rien  qjai  puisse  nuire  à  la  navigation , 
à<  la  station  des  bateaux,  ou  qui  puisse  changer  le  cours  des 
eaux  (7)..  Les  constructiops  qui  ne  nuisaient  en  rien  n'étaient  pas 
dièfendues;  toutefois,,  avant  de  les  élever^  on  devait  en  obtenir 
Pautorisation  de  Fempereur  (8).. 

328.  On  donnait  aussi  le  nom  de  choses  publiques  à*  certaines 
choses  qui  étaient  la  propriété  dm  peuple;  tels  étaient  certains 
esclaves  (servi populi romani),  les  mines  (metalla),  les  champs 
C^n  vectigahs) ,  on  les  intres-  objets  que  IW  peuplé  donnait  à 
loyer  pour  en  percevoir  un  revenu  {vectig,al)  et  qjai  se  nommaient 

,_^^^_^^____ ]  .  M   ^M        ■      .■    ■■  ■■  »  ■■  Il   ■!■■■■■   I—  —  ■   Il   I-  -'  • ■*      [ 

(d)  D.  i.  8.  6;  f.  Maivi*  -^  M.  k  Ik  ^  fl.  f.  Bienit.  —  {%)  Di  50-.  16.  iS. 
l  tip.  ^  (d)  D.  4d«  8.  S.  m^  U^^SLl  «p.  —  Di  «a,  iAk  -^  (4)  D.  4S. 
ft4i  Ul  in.  JlumiM  jmblico  mmigmm  liotat,  —  (5^  IX  4d^  9.  M;  qaid  m  kfto 
jmblico  velUinerefiat.  Loi  2.  f.  UIp.  —  (6)  D.  43.  8.  2.  $$  20.  35  et  45.  f.  UJp. 
—  (7)  D.  43.  tit.  12  et  13«  D^fluminiàus.  Ne  qfdil  ififluminegublico,  ripme 
ejusjiat,  quo  vejus  navigetur.,^  quo  alWsr  aquajfuat^  oÊque  uti 2)riûre  œUate 
fiuxH.  —  (8)  D,  39.  2.  24.  f.  Clp,  —  43.  12.  1.  %  12.  f;  «jfwrf.  —  43..  8.  2. 

jSiOetie: 
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à  cause  de  cela  vectigalia puhlica  (1),  enfin,  le  trésor  du  peuple 
[œrarium).  Mais  ces  objets  différaient  beaucoup  de  ceux  que  nous 
avons  d*abord  examinés  :  ceux-ci  étaient  publics  et  leur  usage 
commun  à  tout  le  monde;  les  autres  étaient,  ù  proprement  parler, 
dans  le  patrimoine  du  peuple  [in  patrimonio  populi)  (2).  Quant 
au  trésor  du  prince  et  à  tous  les  biens  qui  le  composaient  (Jiseus) , 
la  différence  est  encore  plus  marquée  (3). 

Ill«  Est  autem  littus  maris,  quate-       S*  Le  rivage  de  la  mer  va  jasqa*oà 
uns  hybemus  flactus  mazimus  excum't.    les  vagues  dmver  les  plus  hautes  8*a- 

vanoent. 

On  dit  au  Digeste  que  ce  fut  Cicéron  qui,  étant  arbitre,  donna 
le  premier  celte  définition;  mais  Cicéron  Tattribue  à  Aquilius  (4). 

rv*  Riparnm  quoque  usus  publicus       4«  L'usage  public  de  la  rive  est  aussi 

est  juris  genlinm,  siciit  ipsius  âuminis.  du  droit  des  gens,  comme  celui  du  fleuve 

Itaquc  naves  ad  eas  appellcre,  funes  même.  Il  est  donc  libre  à  chacun  d*y 

arboribus  ibi  natis  religarc,  onus  ali-  faire  aborder  des  navires,   d'amarrer 

quod  in  bis  reponere,  cuilibel  liberum  des  câbles  aux  arbres  qui  y  croissent, 

est,  sicnt  per  ipsum  flumen  navigare  :  d'y  déposer  des  fardeaux,  aussi  bien 

ted  proprietas  earum  illorum  est  quo-  que  de  naviguer  sur  le  fleuve.  Mais  là 

ram  prffdiis  hœrent  :   qua  de  causa,  propriétë  de  ces  rives  est  aux  maîtres 

arbores  quoque  in  iisdem  natft  eorum-  des  terrains  adhérents  ;  et,  par  consé- 

dem  sunt.  quent  aussi ,  la  propriété  des  arbres  qui 

y  croissent. 

329.  Usus  publicus  est.  II  faut  bien  remarquer  la  différence 
qui  existe  entre  la  rive  d*un  fleuve  et  les  autres  choses  publiques  ; 
la  rive  appartient  en  propriété  non  pas  au  peuple,  mais  aux  pro- 
priétaires riverains.  Il  n*y  a  donc  que  Tusage  de  cette  rive  qui  soit 
tublic;  aussi  le  texte  dit-il  ici  usus  publicus  est  juris  gentium. 
es  conséquences  de  ce  que  Tusage  de  la  rive  est  public  sont  que 
chacun  peut  se  servir  de  cette  rive  pour  naviguer,  passer,  se 
reposer,  etc.  ;  les  conséquences  de  ce  que  la  propriété  est  aux 
riverains  sont  que  ces  riverains  seuls  ont  le  droit  de  couper  les 
joncs  et  les  herbes,  de  tailleries  arbres,  de  prendre  les  fruits,  etc. 
liais  ils  ne  pourraient  pas  faire  de  travaux  qui  nuisissent  à  Tusage 
public  (5).  Réciproquement,  personne  ne  pourrait  nuire  à  leur 

Sropriété;  et,  par  exemple,  celui  qui  construirait  sur  la  rive  ne 
eviendrait  pas  propriétaire  des  constructions  (6). 

T.  Littorum  quoque  unu  publicus  B*  Pareillement  l'usage  des  rivages 

Juris  gentium  est,  sicut  ipsius  maris;  est  public  et  du  droit  des  gens,  comme 

et  ob  id  quibuslibet  liberum  est  casam  celui  de  la  mer  même;  par  conséquent, 

ibi  ponere  in  qua  se  recipiant ,  sicut  il  est  libre  à  chacun  d'y  construire  une 

reUa  siccare,   et  ex  mari   deducere.  cabane  pour  se  mettre  à  l'abri,  comme 

Proprietas  autem  eorum  potest  intelligi  d'y  sécher  ses  filets ,  de  les  retirer  du 

nnllius  esse ,  sed  ejusdem  juris  esse  eu-  sem  de  l'eau.  Quant  &  la  propriété  de 

(1)  D.  50. 16.  IT.  S  i.  f.  Ulp.  —  (î)  41. 1. 1*.  f.  Nerat.  —  (3)  D.  43.  8.  î. 
S  4.  f.  L1p.  —  (4)  D.  50. 16.  06.  f.  Cels.  —  Cic.  Top,  7.  —  (5)  D.  43.  tit.  « 
et  13.  —  (6)  •  Qui  autem  in  ripa  fhuninis  edificat  non  suum  facit.  >  D.  41. 1. 15. 
f.  Nerat.  *^ 
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jus  et  mare ,  et ,  qoe  sobjacet  mari ,   ces  rirages ,  on  pent  dire  qu'elle  ii*ap- 
terra  vcl  arena.  partient  à  personne,  mais  qu'elle  est 

da  même  droit  que  la  mer,  et  la  terre 
OD  le  sable  que  la  mer  recouirre. 

ITÊ.  IJniversitatis  snnt,  non  singnio-  B.  Sont  à  une  corporation,  et  non  à 
rum ,  veluti  quœ  in  civitatibus  sunt ,  des  particuliers,  les  objets  qui  sont  dans 
tbeatra,  stadia,  et  si  qua  alla  sunt  com-  les  cités,  tels  que  les  théâtres,  les  stades 
munia  civitatum.  et  autres  seniblables,  enfin  toutes  les 

choses  qui  appartiennent  en  commun 

aux  cités. 

330.  On  donne  le  nom  de  universùas  à  toute  réanion  de  per- 
sonnes formant  une  corporation ,  une  sorte  de  personne  légale.  Û 
n*est  pas  libre  à  tout  le  monde  de  se  former  ainsi  en  corps  (corpus 
habere)  ;  les  lois ,  les  sénatus-consultes ,  les  constitutions  le  défen- 
dent (1).  Toute  corporation  doit  être  ou  établie  ou  autorisée  par 
une  loi,  un  sénatus-consulte  ou  une  constitution.  Parmi  ces  corpo- 
rations se  rangeaient  les  cités,  dont  parle  ici  notre  texte  (civitas, 
municipium)  ^  les  curies  (curia),  les  associations  de  certains 
métiers,  comme  le  collège  des  boulangers  (coUegium  pistorum)^ 
des  patrons  de  lïRvïres  (coUegtum  naviculariotam) ^  etc.  Ces  cor- 
porations pouvaient  posséder,  être  propriétaires,  contracter,  agir 
en  justice  (2).  Les  choses  qui  leur  appartenaient  doivent  être 
distinguées  en  deux  espèces  bien  différentes.  Les  unes,  bien 
qu'elles  fussent  la  propriété  commune  de  tous  les  membres  réunis, 
n'étaient  pas  livrées  publiquement  àTasage  de  chacun.  L'argent, 
les  créances,  les  esclaves  de  la  communauté  par  exemple,  n'étaient 
pas  au  service  ou  à  la  disposition  de  chaque  membre;  ces  choses 
étaient,  à  proprement  parler,  dans  le  patrimoine  de  la  corporation 
(in  patrimonio  universitatis)  (3).  Les  autres  étaient  à  l'usage 
commun  des  membres,  et  quelquefois  même  des  étrangers;  tels 
étaient  les  stades  ou  lieux  destinés  aux  exercices  de  la  course,  les 
théâtres,  les  bains  publics  des  cités.  Ce  sont  ces  objets  que  les 
Instituts  désignent  ici  sous  le  nom  de  re$  universitatis, 

331.  Des  choses  qui  ne  sont  réellement  à  personne  (res  nul' 
lius).  Ces  choses  sont  :  premièrement,  celles  dont  l'homme  ne 
s'est  pas  emparé  ou  qu'il  a  entièrement  abandonnées  (A)  ;  secon- 
dement, celles  qui  sont  retirées  du  commerce  des  hommes  et 
qu'on  nomme  choses  de  droit  divin,  res  divinijuris, 

332.  Qaant  aux  premières,  ce  sont  :  les  objets  que  le  propriétaire 
rejette  parce  qu'il  n'en  veut  plus  (5)  ;  les  animaux  sauvages,  leurs 

{produits,  les  coquillages,  les  algues  marines,  les  îles  nées  dans 
a  mer,  etc.  On  dit  quelquefois  qae  ces  choses  sont  communes, 
parce  que,  le  premier  qui  s'en  empare  en  devenant  propriétaire, 

(i)  D.  3.  4.  Quod,  cuj,  universitatis  nmnme,  tel  contra  eam  agatur,  1.  f. 
Gaius.  —  (2)  D.,  même  titre.  —  (3)  Ib.  7.  g  1.  --  D.  1.  8.  6.  $  1.  f.  Marci. 
—  (4)  Gaius  range  aussi  dans  cette  classe  les  successions  que  rhériticr  n*a  pas 
encore  acceptées  (D.  i.  8.  1.  f.  G.);  en  eiïet,  tant  qoe  Tacceptation  ii*est  pas 
iiaite,  elles  ne  sont  dans  les  biens  de  personne.  —  (5)  b^rà,  |  47. 
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elles  sont  onvertes  à  roccopation  à»  chsem*;  Nèrathis  dit  méiimi 
que  les  rivages  de  la  mer  ne  différent  pas  sous  ce  rapport  des 
poissons  et  des  animaux  sauvages  (1).  Cependant  il  faut  remarquer 
une  différence  immense.  Les  choses  communes,  proprement  dkes, 
ne  sont  à  personne,  et  ne  peuvent  jamais  éive  à  peraoniie  qnaaè 
à  ia  propriété;  e^est  leor  usage  stui  qui  esl  emnmun,  et  si  fcfit 
8*en  approprie  quelque  chose,  ce  ne  sont  que  des  fragments, 
comme  Teau  qu'on  puise  dans  la  mer,  le  fragment  du  rivage  sur 
lequel  on  bâtit.  Au  contraire,  les  animaux  sauvages  sont  suscep- 
tibles d^étrer  aoqm^  ea  entier  «<m  particalfers ,  ef  ée  devenir 
réellement  choses*  piwées.  Ce  que*  Hémtinv  seH»bIe  dire  de  tovt9 
les  rivages ,  H  fkut  donc  Fentendhpe  seulement  ëes  fragments  de 
rivage  que  Von  peut  occuper. 

333.  Quant  aux  choses  de  droit  divin,  elTesse  divisent  en  choses* 
sacrées  (sacra),  religieuses  [refigiasa),  saintes  (sancta),  Ellies 
sont  toutes  retirées  m  comvieTee,  et  ne  peuvent,  en  général, 
devenir  la  propriété  èe  personne. 

TII.  Vullius  antem  sont  Mt  mcv»  ,  Qt.  S^ût  chom  mtUmr  Im  d»oêtê  m^ 
et  religîosie ,  et  sanctœ  ;  ^od  eoim  dl-  cvées,  teligieusas  et  saintes  ;  car  ce  qui 
vinî  juris  est,  idiniUîm  in  bonis  est.        est  de  droit  divin  n'est  dans  les  bieiup 

^FtH.  Saerie  let  sent  <|Qtf  ritcr  per  9.  Eei  cnoses  sacrées  sont  csdies  tpS 
pmlifiees  I>08  connornlro  sont,  voué  mn  été  noboDcllenitfll  coosacrées  è^ 
œdes  sacps,  et  dona  q^evita  ad  nfinis—  Die»  parle»  pontifes  :  teka  aont  loaédf* 
terium  Dei  dedicata  sont;  qos  etiam  fices  aaorés,  et  les  offrandes  solennella^ 
per  nostram  constitutionem  allenarî  et  ment  dédiées  au  culte  de  Dieu ,  objets 
oblîgari  profaibnimas,  excepta  cansa  re*-  ooe,  par  mire  enttttttttwn,  noua  avons 
demplioMs  caplivoram.  Si  qvis  anten  eifenda  dfaliéaKr  on  d'enga^er^  av  09 
anctoiitnte  sua  quasâ  sacrnm  sibi  con-  n'est  pour  k  radiât  dea  mjpMfi,.  Main 
stîtuerit ,  sacrum  non  est ,  sed  proCa-  si  »  de  sa  propre  autorité»  queJqu'na  sa 
num.  Locus  aulem  in  ouo  edes  sacrœ  constitue  une  cbose  comme  sacrée,  elTa 
MiDt  ediffcaf 6 ,  etim  dimto  sdificfo ,  n^est  i^eflemenf  pas  sacrée ,  ttuns  pro^ 
sacer-  adbue  maoe*,  nt  et  PapiDisam  fane.  Lonsqii'wi  édiiœ  sacré  esl  dé- 
scripsit.  trait  ^  le  tanain  snr  lequel  il  éiait  éWtâ 

reste  toujours  sacré»  comme  Ta  écrit 
Papioien  lui-même. 

334.  lion  mtention  n^est  point  icî  de  développer,  àiVa«asimB 
des  choses  sacrées ,  les  eoutumes  religieuses  des  Ronuins  qui*  m 
lient  à  cette  doctrine.  Je  rappellerai  seolement  qv^il  faut  distinguer 
sar  cet  objet  deux  époques  bien  séparées  :  ceUe  où  ie  paganisme 
régnait  dana  Tempire;  et  celle  qui  oommence  à  Constantin,  oùhi 
religion  chrétieniie  devint  la  religion*  de  TStat.  Dans  la  preaiéro 
époque,  les  choses  sacrées  étaient  oeHes  qm  étaient  dévouées  aux 
dieux  supérieure,  et  c^est  ainsi  que  s^exprime  Gains  :  Sacrât  snnt 
quœ  dits  superis  consecratœ  sunt  (2).  Grêlaient  les  prêtres  des 
«fférenls  dieux  qui  faisaient  ia  consémtion,  le  rite  était  païen; 
chaque  famille  avait  ses  choses  sacrées  qui  Ini  étaient  propres^  et 

(1)  D.  41.  *.  14.  f.  IVflNt.  —  m  Hm,  %  4* 
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dc&ET  sacriffceir  qpr  lui  étafent  imposés  ;:  ces  choses  sacréss  etroblî- 
gatiôn  à  ces  sacrifices  se  tcansmettaient  à  perpétuité  d'héritier  en 
nésitiei*.  Oaa» kb  Meooik'  époque:^  c'e»t  à  B4e«  qva  le»  eWae»  moé 
ccmaerées'  par  de»  prêtre»  chrétiens  avec  le»  férémonies  cftré^ 
tiennes.  Mais  dhns  Tune  et  dans  Faufre,  Ta  consécration  d'un  Ifeu^ 
d'un  édifice  ne  peut  se  Cûce  (m'en  vertu,  d^noe  lok.  Ainsi,. d'aberdL 
il  fallaii  raoéoMeatwnr  d»  penple„  pwia  eeiie  do  aénat ,  enfi»  celil» 
deVempetewr  (Vf.  VYpen  nous  dit  ^ur'ini'  lieu  «t  SHcrfr  lorsque  \et 
prince  Fa  Jédié,  ou  a  permis  d*e  le  dédier  (^.  Eb  eflei,  du  temps 
d'Ulpiea,  le  prince  piMivaît  encore ,  comme  emperear  et  eomma 
soiMerai»  pooéife"^  autoniMr  et  fiiîre  la  consécration.  Ce  que  nous 
venoD»  èé  dire  mffif  mur  (me  toir  que  la  consécration  était  un 
acte  d'institution  publique,  autorisé  par  le  pouvoir  législatif ,  de 
sorte  qne  le»  particuliers  ne  pouvaient  pas,  m  leaa  ssinB-  volaînil, 
serfMve  ieBchQm»fmaÊéeB[pui4ice'€on»9eraêœâÊM^noH:fn9i^ 

335.  Les  ekioae»  sacstes  éCmient  retirée»;  èm  comoiepe»  Ass 
hannes;  elles  n'étaient)  «iseeplilites  d^oocone:  esëonKiMi  (3^7 
élit»  we  ponmenH  Htm  wm  iwndbes  (4) ,  ni  enmgf^s»,  m  aeqniee» 

I^ar  l'usage  (5)  ;  eflln  ne  piMvatient  fliire  l'elifet  d'amune  sltpn- 
alion  (6). IJn Mevdît  dvpvéCeur défendlerit^de nuiiw é'nneinanièFtf 
quelconque  à  un  lieu  sacré  :  in  loco  ê(Km^Jmc9n:,  irme  éfmt» 
tmmittere  quH  veto  (7)*;  et  de-  pk»,  par  respeet  peur  la  religion, 
toatfees  ks  cwntvuictÎDnS'  qn/on>  y  suniîé  èlevéet^  devaient  étire 
abattues  (8)'.  Le  sacrilège  étsMti  pont  de  peine»  liè»*sévèm»,  qaA^ 
qnefois  de  la  ciNHftiniiiatioD  ai»  béftss  iGtoneew,  san  nmies ,  ov  h 
IdL.  déporttEitiott-  (9) . 

P^er  no9tram  cm9ti0ufiontm.  Heu» tnsuvon» nuCepdke  la ennstft^ 
tulfion'  àf  laquelle*  Jùsfinien  Faît  alfcrsîon.  Ellie  esl^relatlvip  aar  vase», 
aux  vêtements  et  à  ton»  fe»  autres  objets  nrobiMew  eonsaerés  an^ 
culte.  Jiistinîen',  répétsnt  en'  cela  une*  règle  teujwnr»  oiiservée, 
défend  d'aliéner  ee»  ehose»  secrée»,  pemvet  avK  èvèques  et  ans 
auflpe»  persemie»  dts'  k»  réefenw»  èmm  tbutte»  le»  naisy;  sv  eHe» 
ont  été  fondues,  de  s'en  faire  rendre  le»  restes,  eu,  s'il  est" 
pe^sH^le,  )e  prix.  Il  permet  cependlanl  FaKénnliisB'  dé'  ce»  clkeses 
pour  le»  racba^  de»  eaptifc-  et  peur  la  nourriture*  de»  pauvres  en 
tenrps  de  femine*  (l€).  Dans  one  novelle'  il  étend  cette  pevraissibir 
au  ea»  oii  d^es  vase»  ov  autres  obfets  superflue  seraient!  vendtos^ 
pouracquitter  ]le»d^eite»de*rÉgUse.  liaie  il  n'y  a  mernne  eceeption 
peur  les  immeuble»  (^]l]f.. 


(t)  Voyez,  à  Toccasioii  des  choses  sacrées,  ce  que  aoas  avons  dit. dts  adop- 
tions (uo  13S)  ;  Yoyes  Gicer.  Dé  l^gibus,  Hr.  t;  vmfw  ausMi  les^  A'scours  de  cet 
orateur  plaidant  pour  se  Hwra  rendme  sa  nmisonv  qv'om  avait  coasacrée  sans  Tau-^ 
torisetioa  réelte  da  peaplb.  (€ic.  IVo  dmo^)  —  (S)  D.  1.  &  tt  g*  1.  1  Wp.  — 
m  IL  g  5.  et  IsBT.  St.  4d.  4.  —  (4)  Issv.  3;  tX  *'  ^'  —  ^-^^'  *•  *-  f-  *«V^ 
et72i  f.  Papin.—  («)  lmT..%  6.  J*.  —  (»)>In«.  3.  ».  Jîv — pT^Dl  «8.  6.  1. 

—  (»)  iX  e.  %  9  10.  f.  «ir.  — (9)-B».  Wkt^^L  lOp^  — ta».  Smt^fk  iê. 

—  (10)  Coo.  1.  S.  21.  —  (11)^  liév^iaOl  mf.  «K 
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..  Religiosum  locom  unusquisque  O.  Chacun ,  par  sa  seule  volonté,  eu 
sua  voluntate  facit,  dam  mortuum  in-  inhumant  un  mort  dans  un  terrain  qui 
fert  in  locum  suum.  In  commonem  au-  lui  appartient,  en  fait  un  lieu  religieux, 
tem  locum  pttrum  invito  socio  inferre  Dsns  un  terrain  commun  et  pur,  on  ne 
non  licet.  In  commune  vero  sepui-  peut  inhumer  sans  le  consentement  du 
chrum  etîam  invitis  ceferis  licet  inferre.  copropri<^tairc  ;  dans  un  sépulcre  com- 
Item ,  si  alienus  ususfructus  est ,  pro-   mun ,   on   le  peut  même  malgré   les 

Îmetarium  placet,  nisi  consentiente  usu-  autres.  Si  rnsuiruit  a  été  aliéné,  le  pro- 
ructuario,  locum  religiosum  non  facere.  priétaîre  ne  pourra  rendre  le  sol  reli- 
In  alienum  locum ,  ooncedente  domino ,  ffieuz ,  si  ce  n*est  dn  consentement  de 
licet  inferre;  et  licet  postea  ratum  ha-  Fusufruitier.  On  peut  inhumer  dans  le 
buerit  quam  illafus  est  mortuus,  tamen  terrain  d'autroi  avec  la  permission  dn 
locus  religiosus  fit.  mettre ,  et ,  quand  même  sa  ratifiea* 

Hon  ne seraii  donnée  waprès  /'inAv- 
mation  do  mort,  le  lien  deviendrait 
religieux.  - 

836.  Sous  le  paganisme  comme  sous  la  religion  chrétienne,  le 
soi  qui  avait  servi  à  recueillir  les  restes  d*un  homme  fut  frappé 
d'un  caractère  religieux.  Une  loi  des  Douxe  Tables  réglait  longue- 
ment Tordre  et  les  dépenses  des  funérailles  ;  c*est  là  qu*on  trouve 
cette  règle  de  salubrité  publique  :  N'inhumex  et  ne  brûlez  dans  la 
ville  aucun  mort  (voy.  la  10*  table,  tom.  I,  Hist.,  p.  115)  (1); 
dans  le  Digeste  et  dans  le  Code  de  Justinien ,  plusieurs  titres  sont 
consacrés,  à  cette  matière  (2). 

D'après  le  paganisme,  les  choses  religieuses  étaient,  comme 
nous  rapprend  Gains,  les  choses  abandonnées  aux  dieux  mânes  (3)  ; 
sous  Justinien ,  le  lieu  qui  a  recueilli  le  corps  ou  les  cendres  d*un 
mort. — Tout  le  champ  dans  lequel  se  trouve  le  tombeau  n'est  pas 
religieux,  mais  seulement  la  place  qu'occupent  les  dépouilles  (4). 
Bien  que  le  mort  ne  soit  qu'un  esclave,  le  lieu  est  toujours  reli- 
gieux (5|  ;  mais  le  sépulcre  d'un  ennemi  ne  l'est  pas,  ni  le  monu- 
ment viae  [tumulus  inanis)  qui  ne  renferme  pas  le  mort  (6). 

3!)  1.  On  ne  peut  rendre  religieux  par  inhumation  que  le  terrain 
doD(  on  est  propriétaire  ;  sinon ,  il  faut  le  consentement  de  toute 

Sersonne  qui  a  un  droit  quelconque  de  copropriété,  d' usufruit , 
'usage  ou  de  servitude  (7). 
Postea  ratum  habuerit.  Ce  qui  signifie  que  si  l'inhumation  a 
été  faite  à  l'insu  ou  contre  le  gré  du  propriétaire,  et  que  le  con- 
sentement de  celui-ci  ne  soit  donné  qu'après  l'inhumation,  le  lieu 
n'en  deviendra  pas  moins  religieux.  D'autres  éditions  portent  : 
Licet  postea  ratum  non  habuerit;  le  sens  serait  que  si  le  pro- 
priétaire, ayant  d'abord  consenti,  ne  veut  plus  ratifier  Tinhumation 
après  qu'elle  a  été  faite,  le  lieu  n'en  sera  pas  moins  religieux.  J'ai 

(1)  GoD.  3.  44.  13.  Dioclet.  et  Max.  —  (2)  D.  il.  7.  —  47.  12.  —  G.  S. 
44.  ^  0.  10.  —  (3)  t  ReligiossB  qam  diis  manibus  relide  sunt  >  (Gaius.  S.  $  4). 

—  (4)  D.  11.  7. 3t.  {  5.  f.  lÛlp.  —  (5)  Ib,  princ.  —  (6)  D.  47.  12.  4.  f.  Paul. 

—  D.  11.  7.  44.  l  Panl.  —  Voir  pourtant  D.  1.  8.  6.  $  5.  f,  Marc.  —  (7)  D. 
i.  8.  6.  S  4.  f.  Marc.  — 11.  7.  S.  gg  7  et  sui?.  f.  Ulp.  —  Gaius  dit  à  ce  sujet  : 
t  Religiosum  nostra  voluntate  facimns  mortuum  inferentes  in  locum  nostrom,  si 
modo  ejus  mortui  funos  ad  nos  pertineat  i  (G.  2.  6j. 
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suivi  la  leçon  adoptée  par  Cujas,  c'est  celle  du  manuscrit  de 
Florence,  c*est  aussi  le  sens  de  la  paraphrase  de  Théophile. 

Le  terrain  dans  lequel  on  a  inhumé  sans  le  consentement  du 
propriétaire  ou  de  tout  autre  ayant  droit  n'est  pas  religieux;  mais 
ce  propriétaire  ne  peut  pas  exhumer  et  rejeter  les  ossements  sans 
un  décret  pontificiu  ou  Tautorisation  impériale;  8*il  le  faisait,  on 
aurait  contre  lui  une  action  (1).  Il  peut,  du  reste,  attaquer  celui 
qui  a  fait  Tinhumation,  pour  le  forcer  à  retirer  le  cadavre  ou 
payer  le  terrain  (2). 

338.  Un  lieu  religieux  n'était  réellement  à  personne;  cependant 
celui  qui  l'avait  rendu  tel  y  avait  une  espèce  de  droit  conforme  à 
Tusage  de  ce  lieu.  —  Il  était  des  tombeaux  de  famille  {familiaria 
sepuïchra)j  ou  des  tombeaux  héréditaires  (hereditaria) ,  dans 
lesquels  tout  membre  de  la  famille  ou  tout  héritier  avait  le  droit 
d'inhumer  les  siens  ou  d'être  inhumé  (3). — Un  interdit  du  préteur 
défendait  spécialement  qu'on  apportât  aucun  trouble  à  celui  qui 
voulait  inhumer  dans  un  lieu  où  il  en  avait  le  droit.  La  personne 
troublée  pouvait  invoquer  cet  interdit,  ou  intenter  une  action  pour 
se  faire  dédommager  du  préjudice  (4). 

Les  terrains  religieux,  retirés  comme  des  choses  sacrées  du 
commerce  des  hommes,  ne  pouvaient  être  ni  vendus,  ni  donnés, 
ni  acquis  par  l'usage.  Ceux  même  qui  avaient  droit  au  tombeau 
ne  pouvaient  exhumer  les  dépouilles  des  morts  et  les  changer  de 
place,  à  moins  d'en  obtenir  l'autorisation  ;  et,  dans  ce  cas.  Te  lieu 
cessait  d'être  religieux  (5).  Enfin  la  profanation  des  tombeaux  était 

5 unie  civilement  et  criminellement.  Civilement,  par  une  action 
onnée  par  le  préteur  {actio  sepulchri  violait).  Cette  action  avait 
cela  de  remarquable,  qu'elle  était  au  nombre  de  celles  qu'on 
nomme  populares  {popularis  actio)  j  c'est-à-dire  qu'elle  pouvait 
être  intentée  par  la  personne  intéressée,  et,  à  défaut,  par  tout 
citoyen.  Le  profanateur  qui  succombait  était  noté  d'infamie,  et 
condamné  à  payer  à  la  personne  qui  avait  intenté  l'action  une 
somme  appréciée  par  le  juge,  si  cette  personne  était  intéressée 
au  tombeau,  sinon  cent  sous  d'or  (6).  En  outre,  une  accusation 
criminelle  pouvait  être  dirigée  contre  le  profanateur.  La  peine , 
si  les  ossements  avaient  été  arrachés  au  tombeau ,  était  la  mort 
ou  la  déportation,  selon  la  qualité  du  coupable;  dans  tout  autre 
cas,  la  relégation  ou  la  condamnation  au  métal  (7). 

Locum  purum.  On  nomme  pur  le  lieu  qui  n'est  ni  sacré,  ni 
religieux,  ni  saint  (8). 

(1)  L'action  d'injures  (injuriarumacHo).  D.  il.  T.  8.  f.  Ulp.—C.  3.  44. 14. 
Valent.  etTheod.  —  (2)  D.  il.  7.  7.  f.  G.  Il  a  pour  cela  TacHon  in  factum. 
—  (3)  D.  11.  7.  6.  f.  Gaius.  6.  f.  Ulp.  —  G.  8.  44.  13.  Diocl.  et  Max.  — 
(4)  L'action  in/aeium.  D.  11.  8.  1.  g  4.  —  11.  7.  9.  f.  Gaiu«.  —  (5)  D.  11. 
7.  39.  f.  Marc.  44.  $  1.  f.  Paul.  —  Cod.  3.  44.  14.  Valent  et  Theod.  —  (6)  D. 
47.  lî.  —  G.  9.  19.  De  tepulchro  violato,  —  (7)  D.  47.  12.  11.  f.  Paul.  — 
(8)  «  Purus  autem  iocus  dicitur  qui  neqoe  sacer,  neqne  sanctus  est,  neque  reU« 
giosos.  »  (D.  11.  7.  2.  S  *'  f-  Ulp.) 
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X-  Saoote  quQ^ue  rea,  velnfi  miwl  1#.  LeB«ohoset  saintei^  eammeies 

et  poHœ,  qiiodammodo.dûriiii  juris&uDt,  mues  .et  les  porlea,  «oot  ausfti,  en  qurfl'- 

et  ideo  ouilius  in  bonis  sunt.  Ideo  au-  que  soirte,  de  droit  divin,  et,  par  con- 

4eni  muros  sanctos  dicimus ,  quia  pœna  séqucnt ,  elles  ne  sont  dans  les  oiens  de 

capitis  constHula  «tt  ôa  eos  'qui  atiquid  persooDe.  Le  nom  de  jomUr  qne  Tmn 

in  mnros  deligiienfll.   Ideo  et  legum  donne  aux  mors  vient  de  ce  que  «les 

eas  partes  quions  poonos  .oonstituimus  atteintes  portées  contre  les  mus  aont 

adversus  eos  qui  cojitra  le|[es  fecerint,  punies  de  mort;  de  mâme  ces  parties 

aanctiones  vocamvs.  des  lois  dans  lesquelles  on  établit  une 

tue  conipe  «eux  qni  aaraÉtedt  violé  tes 


peu» 
lois, 


se  nommeai  smtutHmt. 


939.  Le  veifbe  sandre j  sanctionnor,  s'unifie  coofirmer  une 
cbose,  la  garantir  par  des  peines  contre  t<Mite  atteinte;  on  nomnae 
tottctioj  sanction  y  cette  garantie;  et  sanctumj  saint,  sanctionné, 
ce  qui  est  ainsi  j^aranti  :  «  Sancttim  est  quod  ab  injuria  homimun 
flefensum  alque  minutum  est  (1).  »  Ainsi,  par  cbosefi  saintes  «n 
entend,  en  xlrolt  romain,  celles  qui  ne  sont  ni  sacrées  ni  pré- 
fanes,  mais  quî  sont  protégées  par  une  sanction  pénale  (qumneque 
sacra  oejue  profana  sunt,  sed  sanctione  quadani  sunt  confir^ 
mata)  (2).  Ces  cnoses  ne  sont  pas  précisément  de  droit  divin;  mais 
on  les  considère  comme  telles,  parce  qu*elles  sont  retirées  da 
commerce  des  liommes  et  entourées  d^une  sorte  de  vénération 
légale  ;  voilà  pourquoi  les  Instituts  de  Jusfinlen ,  r<épétant  en  cela 
ceux  de  Gaitts  {3)  ^  disent  quodammoâc  divini  juris  sunt.  — 
Parmi  les  cboses  ouïes  personnes  saintes  se  trouvant  les  lais ,  dont 
la  violation  est  punie  par  ^di verses  peines  (4);  les  ambassadeurs, 
que  chacun  doit  respecter,  sons  peiAC  d'être  livré  comme  esclave 
au  peuple  qu*ïs  représentent  (5)  ;  les  murs  et  les  circonvatlations, 
qui  sont  protégés  par  la  peine  de  mort  contre  celui  qui  v  porterait 
atteinte,  qui  Tes  francbirait,  qui  y  adosserait  des  écnefles  {6); 
enfin  les  portes^  bien  que  Plntarque  prétende  qu'elles  n'étaient  pas 
saintes  (7).  Un  interdit  du  préteur  défendait  en  général  qu*on  Cl 
rien  de  nuiiîble  &  un  lieu  saint  (8). 

340.  Une  particularité  digne  d'être  remarquSie.,  c'est  que  les 
choses  de  droit  divin  Imibaienl'- elles  aai  pouvoir  de  Venneoû, 
aussitôt  elles  perdaient,  pour  les  Romains^  leur  caractère  &acr&y 
religieux  ou  saint  ;  elles  ne  recouvraient  ce  caractère  que  par  aine 
espèce  de  postlimiaium^  si  ellea  étaient  r^rises  à  Tennami  (9)^ 

341 .  Nous  Bravons  plus  qu'à  parier  des  choftes  qnî  sont  dajw 
notre  palrtmoina,  ce  ^ui  jw>us  jcondait  à  ezaïaîner  la  propriété  au 
temps  de  Justinien.  Du  reste,  on  voit  qu'il  ne  s'agit  aujourd*JMÛ 
ni  d  aucune  différence  entre  les  terres  de  l'Italie  et  celles  des 
provinces,  ni  de  dhoses  mancipi^^  née  mêndpi.  Toutes  ees  dis- 
tinctions^ qui  n'existaient  plus  que  de  nom,  et  que  la  situation 

(i)  D.  1.  a.  t.  llm.  _<1)  A.  9.  i  d.  r.  U\n.  ^  (3)  6.  t.  8.  _  (4)  iL  1. 

a.  9.  %  a.  c.  Up.  _  (i)  D.  sa.  r.  ir.  t.  Poom.  _^  o.  i.  a.  il.  r.  Ponp.  -i- 

M.  ia.  s.  g  i7.  t.  ModMl.  -.  (7.)  Flutmq.  Qmtâ,  Ao».  om.  17.  ~  <»)  H 
43.  6.  2.  f.  Hermogen.  —  (0)  D.  il.  7.  3a.i.  Piuof . 
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€t  fwgwiiflrtiiwi  poiiÉîf  M  de  i'eapm ,  aÎMi  l|«e  le  ckaB^enent 
4e  «Bvoiv,  «raaîeflt  frit  «dkgMndlre  en  iéelMé,  mhdI  formeHement 
MippniDées  >par  fwrtnien. 

•^  l>  fmffriêài  uu  tempe  de  tmtftmien. 

342.  D  ii*.eijUail  mmi»  les  Doiue  Tables -qu'^un  seul  demaine, 
aiais  c'était  le  demaioe  jamabi  {^minium  ex  jure  QuiriJtmta\\ 
jplus  lard^  JLp  ilraU  (uiètoriemsUt  à  £Qté  dece  domaiiie  une  .sorte  de 
|u;oprîèté  Âay)a4ikUe  {iM  botm  kakere).  Squê  Jjutioleji  tout  i:ela 
Mt  dûparoi;  sm  ne  reeonnaU  fins  ^pTune  serfe  iiroprJLéié^  maie 
e*4&at  dioe  pnopriâté  iwdînaice»  -d^ponillàe  du  xacactèxe  énerj[iyne 
goue  lui  avait  inv>riaié  le  (remier  droit.  Toniefois  il  Xaat  se  garder 
jf  attribuer  ee  x^ai^ement  à  Justiiûen  jieul.  En  «réalité  «  Je  domaine 
romain  n'était  déjà  plus  ;  le  nom  seul  restait.  La  constitution  dans 
laquelle  Jastinien  en  efface  les  derniers  iresfiges  est  remarquable  : 
«Ce  nom  de  domaine  exjwre  Çuiri/iufUj  ditremperear,  ne  difféce 
en  rien  d*une  énigme;  vamement  on  cherche  ce  domaine,  jamais 
dans  les  aSatres  réelles  on  ne  le  rencontre  ;  ce  n*est  qu'un  vain 
mot,  qui,  dés  leurs  premières  études,  vient  épouvanter  Tesprit 
des  jeunes  t^ns.  v  l^msi,  dans  ia  1é<pA9ftion  des  Instituts,  plus  de 
idisttnetîen  entre  '«vcfirme  dhose  dans  son  Aomalne  ou  l'avdtr  dans 
-ses  biens;  la  propriété  ert  ramenée,  x^his  nmple^  %  Vanité  (1). 

943.  Je  «e^erdherwiMftBt  à  donner  une  définitioii  du  domaine 
4*.apvès  la  tégislMmi  Toanhie  ;  je  n'en  ^rovre  pas  dans  les  textes 
-desjorîsprudetfts.  W^raltus  aous  apprend  que  déjà  de  son  temps 
le  mot  daminium  pouvait  -se  traduire  par  prûprietas  :  a  Domi- 
lûiMi ,  td  «etft  fvopnetas ,  «  <éit41  <(8) .  fin  •cfffet ,  le  domaine  c'est  la 
fiiopriélé,  fMiroe  qu'il  mnis  rend  la^ehose  eiiiâèremeAt  propre.  le 
tte  déoMiperai  fm  le  domMe  en  ptuoieurs  «spèees ,  «t  n'éta- 
tiiraî  point  toutes  les  divMmv  ^oe  les  «ewamenteteara  ont  f raajp- 
oées  ;  no«s  venons  de  «vevr  iqws  sm»  duetînm  le  domaine  -est 
vn.  Mais  («ne  chose  4  laquelle  J9  «i^atkacfberM ,  «'est  à  déterminer 
les  difiérettts  éiels  que  produit  4e  dewainc.  Hs  -sont  tous  réunie 
dans  ces  mots^  tirés  en  partie  des  Instituts  i  Le  domaine  donne  sur 
la  cbose  une  puissance  entière  (plenam  in  re  potestatem)  (3). 

(1)  Deuuâùjmf  QmMmmlkdlmêo.  Aoli^^plitiiitaiw  luilibrinm  per  hanc 
Joniiinnfim  eipelleiitaf,'BnUaai  eus  diffeimliMn  patimur  inter  dommos  apuil 
«pM8  val  nndaiD  «a:  jwn  fimétimm  «ooMi  vel  tenteai  m  ^bonk  reperitor  :  quia 
dMc  liiuusnMdi  vokwiia  «m  «BstiMrtMiieni,  mec  >em  jmre  iQuêHÊtum  nooMa  ^uid 
oihil  ab  ealffmale  éàaoe^àii^  aae  mfuaai  lidelor,  née  in  Msbus  appareC,  ted 
«acnooi  et^nperiumn  veièmi,  iper<qaoii  aaimi  javenom ,  qui  ad  pnrnam  legum 
lemimt  awdiiMtianL,  ftortaHaU,  ex  fiMUf  laonini  «aiiabdUs  matiles  legi*  antique 
lilispoiitionet  acaipiant  :  «ad  éà  plenintmat  «t  éagitâmaf  ^pnraoe  dominas ,  sive 
aerwi,  aive  aliaramxeraia  ad*aa  f  ertinaiitiaiB  (C  7.  ^tS.  eontt.  )ustin.).  —  (%)  D. 
41.  1.  18.  £  Uéfat.  -*  (8)I«ST.  %  k.  %  4.  -^^Vinr  ionvrage  «i  aecréditë  de 
noive  Mvant  ookU^ae  at  ami  M.  fmLVUftj  Expoêi  éfs  p^kmpe§  généraux  du 
inH  nmwm  ^tur  M  ptmpriéié  «T  «ar  prmcipmuc  âémmnhremenêt ,  etc. 
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n  s'agît  d'analyser  les  éléments  qui  composent  cette  puissance  : 
pouvoir  d'occuper  la  chose,  d'en  retirer  tous  les  services,  tous  les 
produits,  périodiques  ou  non,  tous  les  accroissements;  pouvoir 
de  la  modifier,  de  la  diviser,  de  l'aliéner,  même  de  la  détruire , 
sauf  les  restrictions  légales  ;  enfin  de  la  vendiquer  dans  les  mains 
des  tiers  :  tout  cela  est  compris  dans  le  domaine.  Parmi  ces  diffé- 
rents droits,  les  principaux,  ceux  auxquels  la  plupart  des  antres 
Îeuvent  se  ramener,  sont  ceux-ci  :  jus  utenai,  c'est-à-dire  le 
roit  de  retirer  de  la  chose  tout  rusas[e,  tous  les  services  qu'elle 
peut  rendre  ;  jus  fruendi,  le  droit  de  percevoir,  non  pas  tous 
les  produits,  tous  les  accroissements,  mais  tous  les  fruits  qu'elle 
proauit;/u5  ahutendi,  le  droit  d'en  disposer  soit  en  l'aliénant, 
soit  même  en  la  détruisant;  enfin,  le  droit,  qui  n'est  qu'une 
sanction  de  tous  les  autres,  de  la  poursuivre,  de  la  vendiquer 
dans  les  mains  de  tout  détenteur. 

Ainsi  le  propriétaire  d'une  maison  peut  l'habiter,  jus  utendi; 
la  louer  et  en  percevoir  les  loyers,  jus  fruendi/  la  vendre,  la 
donner,  la  démolir,  jus  ahutendi;  la  réclamer  en  justice  contre 
tout  détenteur,  yM«  vindicandi  (1). 

344.  n  faut  bien  se  garder  d'attribuer,  dans  la  langue  du  droit 
romain,  à  ce  mot  abuti  l'idée  qu'il  emporte  dans  notre  langue, 
c'est-à-dire  d'un  usage  immodéré,  déraisonnable,  condamnable. 
Abuti,  par  sa  décomposition  étymologique  elle-même  (ab,  par- 
ticule privative,  et  uti,  user)  désigne  un  emploi  de  la  chose  qui 
en  fait  cesser,  qui  en  détruit  l'usage.  Tel  est  l'effet  de  l'aliéna- 
tion ,  de  la  consommation  de  la  chose. 

345.  Plusieurs  des  droits  qui  composent  le  domaine  peuvent 
être  détachés  les  uns  des  autres  et  appartenir,  même  par  frag- 
ments, à  différentes  personnes.  Mais,  dans  tous  ces  démembre- 
ments ,  on  a  toujours  considéré  le  pouvoir  de  disposer  de  la  chose 

ius  abutendi)  comme  le  pouvoir  principal,  l'élément  essentiel 
u  domaine  ;  on  a  toujours  nommé  propriétaire  celui  qui  avait  ce 
pouvoir;  on  a  appelé  la  chose  sienne,  et  l'on  a  dit  que  les  autres 

(1)  Plusieurs  commentateurs  ont  défini  le  domaine  :  Jus  utendi  y  fruendi  et 
abutendi,  auatemu  iuris  ratio  patitur;  cette  définition  n'est  pas  entièrement 
exacte  ;  et  du  reste  eue  n'appartient  pas  aux  jurisconsultes  romains.  Les  expres- 
sions abiUi,  aÔusus,  ne  se  trouvent  pas  chei  ces  jurisconsultes  aussi  souvent 
qu'on  pourrait  se  l'imaginer,  cependant  elles  y  sont  quelquefois.  Les  mots  usut 
et  abusus  sont  opposés  l'un  à  l'autre.  Gicéron ,  parlant  a  une  femme  à  qui  son 
mari  a  légué  l'usufruit  de  ses  biens,  dit  que  cette  feomie  n'est  pas  propriétaire 
du  vin  ni  de  l'huile,  parce  qu'où  ne  peut  en  jouir  qu'en  les  vendant  ou  en  les 
consommant  :  or,  on  lui  a  légué  le  jus  utendi,  et  non  le  Jus  abutendi  :  <  usos 
enim  non  abusus  lôgatui  est,  ea  sunt  inter  se  contraria  t  (Gicbr.  Top,  50).  De 
même,  Ulpien  dit  en  parlant  de  ces  choses  dont  on  ne  peut  jouir  qu'en  les 
consommant  :  in  abusu  eontinentur  (Ulp.  Rea.  24.  27).  Gela  sulBt  pour  nous 
faire  voir  que  abusus,  en  latin,  emportait  ridée  d'nn  usage  qui  détruisait, 
qui  consommait  la  chose,  mais  non  pas,  comme  en  français,  i'idfée  d'un  usage 
immodéré.  '  " 
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avaient  le  droit  d'user  de  la  chose  d'aatrai ,  de  percevoir  les  fruifs^ 
de  la  chose  d'aatrai  (1). 

De  la  possession. 

346.  Je  ne  parlerai  pas  de  la  propriété  sans  dire  quelque  chose 
delà  possession.  Deux  titres,  Fun  au  Digeste,  Vautre  au  Code,, 
sont  consacrés  à  ce  sujet  (2).  La  première  observation  que  je  ferai, 
c'est  qu'il  faut  bien  distinguer  la  possession  purement  physique , 
indépendante  de  tout  droit,  de  la  possession  telle  que  la  loi  la 
considère.  Je  suis  convaincu  que  presque  tout  ce  qu  il  y  a  eu  de 
controverse  et  d'erreur  sur  cette  matière  vient  de  ce  qu'on  a  sou- 
vent confondu  ces  deux  possessions ,  et  transporté  à  l'une  ce  qui 
n'appartient  qu'à  l'autre. 

847.  La  possession  physique,  abstraction  faite  de  tout  droit, 
n'est  qu'un  fait  :  c'est  la  détention  ou  l'occupation  réelle  d'une 
chose.  L'intention  du  détenteur,  celle  des  autres,  n'y  entre  pour 
rien  ;  le  fait  y  est-il,  il  y  a  possession  physique  :  aEa  res  facti  non 
juris  est  (3).  »  C'est  là  ce  que  les  jurisconsultes  nomment  souvent  : 
nuda  detentiOj  naturalis  possessio,  corporalis  possessio.  C'est 
ce  qu'on  exprime  quelquefois  par  ces  mots  :  naturaUter  possi- 
dere;  in  possessione  esse  (4).  Ce  fait  n'est  cependant  pas  sans 
quelque  influence  dans  le  droit. 

348.  Mais  ce  n'est  point  là  ce  qu'on  entend  ordinairement  dans 
la  loi  par  possession  proprement  dite  {possessio),  La  possession , 
aux  yeux  de  la  loi ,  est  non-seulement  un  fait ,  c'est  encore  un 
droit.  L'intention  des  parties  y  entre  pour  beaucoup;  la  détention 
corporelle  de  la  chose  peut  ne  pas  s'y  trouver  :  a  Possessio  non 
tantum  corporis,  sed.  juris  est  (5).  »  On  l'exprime  par  ces  mots  : 
dviliter  possidere;  jure  civili  possidere;  ou  simplement  possi- 
dere  (6). 

Deux  éléments  composent  cette  possession  légale  :  le  fait  et 
l'intention  (7). 

849.  Le  fait  n'est  pas  borné,  comme  lorsqu'on  ne  considère  les 
choses  que  physiquement,  à  la  seule  détention  ou  occupation  réelle 
de  la  chose.  Il  y  a  fait  légal  de  possession  toutes  les  fois  que  la 
chose  est  à  notre  libre  disposition.  Recourons  à  la  philologie,  et 
l'idée  en  ressortira  clairement.  Possessio  (de  posse,  pouvoir), 


(1)  C'est  surtout  dans  ces  démembrements  pins  on  moins  étendus  que  les 
commentateurs  ont  puisé  leurs  divisions  du  domaine  en  plénum  et  minus  pie-' 
num;  directum  et  utile,  etc.  —(2)  D.  41.  2.  —  G.  7.  32.  —  (3)  D.  41.  2.  i. 
g  3.  —  12.  8  1.  —  17.  Si—*-  ^'  4^-  —  (4)  D-  4*  2'  8.  g  3.  f.  Paul.  — 
Ib.  24.  f.  Javol.  —  48.  16.  1.  g  9.  —  10.  4.  3.  g  15.  —  39.  2.  7.  —  (5)  D. 
41.  2.  49.  g  1.  f.  Pap.  —  (6)  D.  43.  16.  1.  g  9.  —  10.  4.  3.  g  15.  —  41.  6. 
i.  g  2.  —  39.  2.  7.  Ce  dernier  fragment  indique  formellement  entre  in  pot» 
sessione  esse  et  possidere,  la  même  différence  que  nous  avons  vue  exister  entre 
tn  servitute,  in  libeiiate  esse,  et  serws  esse,  liber  esse,  —  (7)  D  41.  2.  3, 
g  1.  f.  Paul. 
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c*est-à-dire  puissanee;  possktere,  avoir  en  sa  paissance.  Ainsi, 
lorsque  le  propriétaire  près  du  magasin  où  aont  «nfermées  Ves  isar- 
chandises  quMl  vent  me  livrer  m'en  donne  les  clefs  (1);  lorsqu^il 
montre  sous  mes  yeux,  en  déclarant  qa*il  me  les  abandonne,  le 
fonds  de  terre  (2),  le  sac  d'argent  (3),  ou  les  objets  (4)  qu'il  me 
cède  ;  quoiqne  je  ne  les  détienne  pas  encore ,  j^en  ai  la  possession  » 
parce  que,  dès  cet  instant,  ils  sont  en  ma  paissance,  à  ma  Iîbr& 
disposition  :  a  Non  es!  entm  corpore  et  tacta  necesse  appréhendera 
possessîonem ,  sed  etiam  ocuffs  ef  affecta  (5).  v  Par  une  extension 
à  peu  près  semblable,  si  mon  locataire,  mon  mandataire^  mon 
fils,  ou  mon  esclave,  détiennent  un  objet  en  mon  nom,  quoique 
ce  soient  eux  qui  aient  la  détention  réelle,  cependant,  comme  ils 
Pont  pour  moi ,  qa*ils  ne  sont  ponr  ainsi  dire  qu'an  instrument', 
et  que  la  chose ,  aux  yeux  de  la  loi ,  est  en  qnelqne  sorte  à  ma 
disposition,  en  ma  puissance,  parleur  mtermédiaire,  c'est  mol 
qui  ai  le  fait  légal  âe  possession  (6). 

350.  Quant  à  Tîntention,  elle  consiste  dans  la  volonté  de  pos- 
séder la  chose  comme  maître ,  Fîntention  de  propriété  (  animus 
dominti).  Ainsi  le  locataire,  Teniprunlear,  le  mandataire,  bien 
qu'ils  détiennent  la  chose  corporenement,  n'en  ont  pas  la  posses- 
sion, parce  que  leur  intention  est  de  la  détenir  pour  le  maître. 
De  même  le  furieux,  TenfanC,  la  personne  endormie  n'ont  pas  la 
possession  de  la  chose  qu'ils  tiennent  dans  leurs  mains,  parce 

Îa*ils  n'ont  pas  môme  l'intelligence  de  ce  fait  (mtellectus  possi^ 
endi)  (7).  De  même  Tesclave  ne  peut  jamais  avoir  la  possession 
légale  pour  lui-même^  parce  qu*il  ne  peut  avoir  pour  laî-méme 
aucune  propriété ,  et  par  conséquent  aucune  intention  de  pro- 

Iiriété.  Du  reste,  que  Pon  soit  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  que 
'on  se  croie  on  non  propriétaire  de  la  chose,  il  snfïïf  que  Von 
ait  Pintention  de  la  détenir  pour  soi  (rem  sihi  hahendi)^  il  y  a 
possession ,  même  chez  le  voleur.  H  est  vrai  que,  dans  un  cas,  c>st 
une  possession  de  bonne  foi ,  dans  l'autre  une  possession  de  mau- 
vaise foi ,  ce  qui  amène  des  différences  que  nous  verrons  plus  tard. 

351.  Les  prfncipaax  avantages  qu*on  retire  de  la  possession 
sont  :  d^avoîr  le  droit  de  détenir  la  chose  jusqu'à  ce  qu*mn  autre 
ait  prouvé  contre  nous  en  être  propriétaire  (8);  de  pouvoir  agir, 
au  besoin ,  pour  conserver  ou  pour  se  faire  rendre  sa  posses- 
sion (9)  ;  d'acquérir  la  propriété  soit  des  choses  nuJlius  oont  on 
s'empare  le  premier,  soit  des  choses  que  le  maître  veut  aliéner  en 
notre  faveur  (10);  enfin,  dans  certains  cas,  de  gagner  les  fruits 
consommés  y  et  même,  au  bout  d'un  temps  fixé^  La  propriété  des 
choses  appartenant  &  autrui  (11).  Ces  effets  ne  sont  pas  loujoacs 

^  (1)  IvsT.  inf.  S  45.  —  {%)  D.  4i.  S.  iS«  }  S.  f.  G«b.  —  (3)  D.  46.  3.  79. 
L  JâvoL  -»  (4)  D.  4L  î.  51.  f.  JasoL  —  (5)  1*.  i.  J  3U.  f.  Paol.  —  («)  16.  IL 
f.  (kius. --  (7)  /6.  i.  J  8.  —  (a>  Iirav.  4.  i6.  4.  —  (9)  i*.  3.  4.  5  et  6.  — 
(10)  Infrà,  ^  1«  et  suiv.  40  et  »uiv.  —  (11)  Irtfrà,  S  35  et  tit.  6. 
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réunis;  il  y  en  a  même  qui  ne  peuvent  avoir  lieu  ensemble;  ils 
dépendent  de  diverses  circonstances. 

352.  Les  avantages  de  la  possession  sont,  comme  ceux  du 
domaine,  susceptibles  d*étre  détachés  les  uns  des  antres,  et  donnés 
â  des  personnes  différentes  :  ainsi  ^  pour  ne  citer  ^u'un  exemple  ^ 
lorsqu'un  débiteur  a  livré  s&  chose  en  gage,  il  1a  possède  toujours 
légalement  ;  mais  il  ne  peul  se  la  faire  rendre  sans  payer  la  dette, 
et  c*e8t  le  créancier  gagiste  qui  a  les  interdrts  tendant  à  protéger 
le  droit  de  possession  (1).  Hais  il  ne  faut  pas  de  ces  divers  démem- 
brements faire  autant  de  possessions  différentes,  La  possession 
légale  est  une,  comme  le  domeiue.  On  considère  toujours  comme 

Sossessenrceluî  au  nom  on  par  le  consentement  duquel  les  antres 
étiennent  ;  c'est  lui  qui  a  le  animus  dominii,  c*est  lui  qui  ac- 
quiert la  propriété  par  cette  possession.  Je  sais  que  Paul  (D.  41. 
2.  3.  §  31)  compte  autant  de  genres  de  possession  qu'il  y  a  de 
eauses  qui  la  produisent  ;  qu'il  distmgue  celle  de  bonne  et  celle 
de  mauvaise  foi  ;  mais  ce  ne  sont  là  que  des  modifications  acces- 
soires. —  Cependant,  depuis  le  traité  si  remarquable  de  Savigny 
sur  la  possession ,  il  est  comme  classique  de  distinguer  la  posses- 
sion en  ces  trois  classes  :  —  possession  naturelle,  chez  ceux  qui 
n'ont  aucune  intention  d'avoir  la  chose  pour  soi;  — possession  ad 
interdicta,  chez  ceux  qui  n'ont  d'antre  avantage  que  de  pouvoir 
se  faire  maintenir  dans  leur  possession  an  moyen  des  interdits  : 
tels  que  le  créancier  gagiste  ou  le  possesseur  à  précaire  ;  —  pos- 
session civile  ou  ad  nsucapionem,  chez  ceux  qui  ont  une  posses- 
sion conduisant  au  bout  d'un  certain  temps  à  la  propriété.  Nous 
n'admeltons  ces  deux  derniers  termes  que  comme  locutions  brè- 
res,  commodes  à  employer  quelquefois  pour  indiquer  la  division 
des  effets  de  la  possession ,  mais  non  comme  constituant  vérita- 
blement des  espèces  diverses.  Notez  que  le  voleur,  qui  possède 
certameraent  anima  dominé,  ni  même  l'acheteur  de  bonne  fol 
d'une  chose  volée,  ne  possèdent  ad  nsucapionem  (2). 

353.  La  possession  ne  s'appKque  qu'aux  objets  corporels  : 
«  Possideri  autem  possunt  quœ  sunt  corporalia.  »  —  Pour  les 
objets  incorporels,  comme  les  droits  d'usufruit,  de  servitude^ 
suivant  la  rigueur  du  droit  ancien ,  il  n*y  avait  point  de  posses- 
sion; mais  le  préteur  avait  été  conduit  à  reconnaître  une  quasi 
possession  { quasi  possessio  ) ,  qui  consiste  aussi  dans  oeux 
éléments  :  l'exercice  du  droit,  et  l'intention  de  l'exercer  comme 
maître  de  ce  droit. 


»  ne  loi  resie  que  eemi  crtcsqu^rrr  p«r  rnasge  :  i«s  suire»  «rotu  Mut  passas  on 
créancier.  —  D.  41.  %  3.  f.  Paul.  —  D.  4.  6.  23.  $  2.  f.  UIp.  —  8.  5. 10. 

f.  D!p.  —  8.  I.  20.  f.  Javol.  —  (2)  V.,  de  notre  collègue  M.  Machklard, 
Textes  de  droit  romain  sur  la  possession,  expliqués,  Paris,  1856,  in-S». 
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Des  moyens  d^ acquérir  la  possession  et  la  propriété, 

sous  Justinien, 

XI'   Sîngaloram  autem    hominum       11.  Les  choses  deviennent  de  pla- 

maltU  modis  res   fiont  :    qaanimdam  sieors  manières  la  propriété  des  paiv 

enim  rerum  domininm  nanciscimur  jure  ticuliers.  En  effet,  on  en  acquiert  l6 

naturali,  quod,  sicut  dizimus,  appella-  domaine,  ou  par  le  droit  naturel,  nommé, 

tur  jus  genlium;  quarumdam  jure  civili.  comme  nous  Tavons  dit,  droit  des  gens, 

Gommodius  est  itaque  a  vetustiore  jure  ou  par  le  droit  civil.  Pour  plus  de  com- 

incipere  :   palam  est  autem  vetustius  modité,  il  faut  exposer  d* abord  le  droit 

esse  jus  naturale,  quod  cum  ipso  génère  le  plus  ancien  :  et  tel  est  évidemment 

humano  rerum  natura  prodiait.  Giviiia  le  droit  naturel,  qui  a  pris  naissance 

enim  jura  tune  esse  cœperunt  cum  et  dans  la  nature   des  choses,   avec  les 

civitates  condi,  et  magistratos  creari,  et  hommes  eux-mêmes,  tandis  que  les 

leges  scribi  cœpenmt.  droits  civils  n'ont  paru  que  lorsqu'on 

a  commencé  à  fonaer  des  dtés,  créer 
des  magistrats ,  écrire  des  lois. 

354.  La  singularité  dans  les  moyens  d'acquérir  le  domaine  a 
totalement  disparu  sous  Justinien.  Au  premier  rang  on  met  sans 
hésiter  les  moyens  naturels  ;  on  les  place  même  avant  les  moyens 
civils,  parce  qu'ils  sont  plus  anciens  et  qu'ils  ont  dû  nécessaire- 
ment précéder  les  autres. 

En  tête  de  ces  moyens  naturels  se  place  Toccupation,  à  laquelle 
se  l'apportent  les  sept  paragraphes  qui  suivent.  Nous  allons  exposer 
à  ce  sujet  quelques  principes  généraux,  après  quoi  de  légères 
explications  suffiront  entièrement. 

355.  Il  est  une  règle  naturelle,  c'est  que  les  choses  qui  ne  sont 
à  personne  sont  acquises  au  premier  qui  s'en  empare  :  a  Quod 
autem  nullius  est,  naturali  ratione  occupanti  conceditur.  n  C'est 
alors  de  la  possession  que  naît  la  propriété,  qui,  en  réalité,  n'a 
pas  eu  d'autre  origine  :  «Dominium  ex  naturali  possessione  cœpisse 
Nerva  filins  ait  (1) .  »  Pour  déterminer  si  l'on  est  devenu  proprié- 
taire d'une  chose  par  occupation ,  il  n'y  a  que  deux  points  à  exa« 
miner  :  1"  si  cette  chose,  susceptible  de  tomber  dans  le  patrimoine 
de  rhomme,  n'appartenait  à  pei*sonne;  2^  si  l'on  en  a  acquis  la 
possession. 

356.  Le  premier  point  nous  conduirait  à  préciser  quelles  sont 
les  choses  qui ,  bien  que  susceptibles  de  tomber  dans  le  patrimoine 
des  hommes ,  n'appartiennent  cependant  à  personne.  Nous  avons 
déjà  traité  cette  matière  n**  331  et  suiv. 

Ainsi  nous  savons  que  l'occupation  s'applique  :  à  tous  les  ani- 
maux sauvages  qui  jouissent  d'une  liberté  illimitée,  bêtes  fauves, 
oiseaux,  poissons,  et  en  général  quels  qu'ils  soient;  parmi  ces 
animaux,  les  jurisconsultes  romains  rangent  les  paons,  les  pigeons 
et  les  abeilles;  à  tous  les  produits  des  animaux  sauvages,  tels  que 
les  nids  des  oiseaux ,  le  miel  des  abeilles  ;  aux  ennemis  et  à  toutes 
les  choses  qui  leur  appartiennent,  car,  pour  le  soldat  romain,  le 

(1)  D.  41.  t.  1.  s  1.  f.  Paul, 
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soldat  ennemi  et  toat  ce  qu'il  possède  sont  des  choses  nullius, 
destinées  à  devenir  sa  proie  ;  à  tout  ce  qui  se  trouve  dans  la  mer 
ou  sur  le  rivage,  tels  sont  les  coquillages,  les  perles,  les  pierres 
précieuses,  le  corail,  les  lies  nées  dans  la  mer;  enfin  aux  objets 
que  le  propriétaire  a  rejetés  parce  qu'il  n'en  voulait  plus  (1). 

357.  Le  second  point  nous  conduirait  à  préciser  dans  quels  cas 
on  a  acquis  la  possession.  Là-dessus  nous  savons  qu'il  faut  le  fait 
et  l'intention;  que  l'intention  git  dans  la  volonté  d'avoir  la  chose 
à  soi;  que  le  fait  ne  consiste  pas  spécialement  en  ce  que  nous 
détenons  corporellement  la  chose  ;  mais  généralement  en  ce  que 
la  chose  est,  par  un  moyen  quelconque,  en  notre  pouvoir.  Ainsi,  que 
la  force,  la  ruse,  l'éducation  ou  le  besoin,  soient  le  lien  qui  mette 
cette  chose  à  ma  disposition ,  peu  importe  ;  le  lion  que  je  détiens 
dans  une  cage,  le  poisson  que  j'ai  enfermé  dans  un  bassin,  l'oiseau 
auquel  j'ai  coupé  les  ailes,  le  cerf  que  j'ai  apprivoisé  de  manière  à 
aller  et  à  revenir,  les  abeilles,  les  pigeons  qui  retournent  toujours  à 
la  ruche,  au  colombier,  parce  qu'ils  y  trouvent  un  abri  sur  et  leurs 
besoins  satisfaits  au  sein  de  leur  république  ou  de  leur  famille, 
tous  ces  animaux  sont  également  ma  propriété,  car  ils  sont  en 
mon  pouvoir,  et  par  conséquent  en  ma  possession  (2).  — De  même, 
quel  que  soit  le  lieu  où  je  me  sois  emparé  de  la  chose,  peu  importe. 
Les  Romains  proclamaient  ce  principe  naturel  que  la  chasse,  la 

Sèche,  sont  permises  à  tout  le  monde.  Si  quelqu'un  a  été  empêché 
e  chasser  ou  de  pécher  dans  un  lieu  puolic,  il  pourra  attaquer 
en  justice  celui  qui  lui  a  opposé  cet  obstacle  illégal  ;  il  aura  contre 
lui  l'action  d'injures  (injuriarum  aciio)  (3).  L'animal  dont  le 
chasseur  s'est  emparé  lui  est  acquis,  même  lorsqu'il  l'a  pris  sur 
le  terrain  d'autrui ,  parce  que  cet  animal  n'était  la  propriété  de 

1)ersonne,  et  n'appartenait  nullement  an  maître  du  terrain  sur 
equel  il  passait  (4).  Cependant  le  maître  peut  empêcher  qu'on 
entre  chez  lui,  et  si  malgré  sa  prohibition  on  entre,  il  aura  une 
action  pour  attaquer  celui  qui  a  violé  ainsi  sa  propriété  (5).  Quel- 
ques commentateurs,  parmi  lesquels  se  trouve  Cujas,  ont  pensé 
que,  dans  ce  cas,  le  chasseur  ne  devient  point  propriétaire  de  ce 
qu'il  prend;  mais  cette  opinion  ne  doit  pas  être  admise  {6). 

358.  Lorsque  les  deux  circonstances  que  nous  venons  d'expli- 
quer sont  réunies,  c'est-à-dire  lorsqu'il  s'agit  d'une  chose  nuUius, 
et  qu'on  en  a  acquis  la  possession,  on  en  est  devenu  propriétaire. 

(i)  Inst.  in/rà,  S  *^-  —  W  D.  *1.  i.  5.  gj  î.  3.  4.  5.  f-  Gaius.  —  D.  *i. 
«.  3.  SS  1*.  &.  16.  f.  Ptol.  —  (8)  D.  47.  10.  13.  g  7.  f.  Ulp.  —  (4)  D.  41. 


parle  du  cas  où  vous  avea  été  empêché  injustement  de  chasser  ou  de  pécher 
dans  un  lieu  public  ou  bien  de  tous  servir  de  votre  chose,  et  non  du  cas  o& 
quelqu'un  est  venii  chasser  malgré  vous  sur  votre  propriété.  Ce  n'est  donc  que 
par  analogie  qu'il  nous  est  permis  de  conclure  d'un  cas  &  l'autre.  —  (6)  Elle  ne 
repose  que  sur  une  induction  tirée  de  la  loi  55.  f.  Frocul.  D.  41.  i. 
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Si  donc  qaelqu'nn  s'emparait  de  Toisean  que  j'ai  taë,  da  ceri 
que  j*ai  apprivoisé,  des  abeilles  qui  habitent  ma  ruche,  il  com- 
mettrait un  Tol;  j'aurais  contre  lui  Faction  de  vol  [actiofurti)^ 
et  le  droit  de  me  faire  rendre  ma  chose  (1). 

Mais  cette  propriété,  résultat  de  la  possession,  ne  dure  qu'au- 
tant que  la  possession  elle-même.  Si  le  lion  brise  sa  cage  et  s'en- 
fuit, si  l'oiseaa  à  qui  le  temps  a  rendu  ses  ailes  s'envole,  si  le 
cerf  apprivoisé  secoue  le  joug  de  l'éducation  et  perd  l'habitude  de 
revenir,  si  les  abeilles ,  si  les  pigeons  désertent  la  ruche  ou  le 
colombier,  le  lien  qui  retenait  ces  animauic  en  mon  pouvoir  est 
brisé,  ils  ne  m'aj^artiennent  pins.  La  régie  qu'il  faut  observer  à 
eet  égard ,  c'est  que  la  chose  n*a  cessé  d'être  à  moi  que  lorsqu'elle 
est  rentrée  dans  son  état  naturel.  Ainsi  l'ennemi  dont  je  m'étais 
emparé  et  qm  vient  de  m'écfaapper  n'aura  cessé  d'être  à  moi  que 
lorsqu'il  sera  rentré  parmi  les  siens.  De  même  si  les  pierreries, 
les  coquillages  que  j'ai  ramassés  dans  la  mer  tombent  sans  que  je 
m'en  aperçoive  sur  le  chemin  que  j'ai  suivi,  ils  sont  toujours  à  moi  ; 
mais  s  ils  retombent  dans  la  mer,  ou  sur  le  rivage ,  de  manière 
qu'on  puisse  les  dire  revenus  à  leur  premier  état,  us  ne  m'appar- 
tiennent plus. 

Tels  sont  les  principes  généraux  de  la  matière  ;  Toyons  main- 
tenant les  détails  que  donnent  les  Instituts. 

Xa.  Fers  igîtar  besiin,  volucrei,  lit.  Les  bâtes  saav^âes,  les  oUetai. 

et  pisces ,  id  est ,  omnia  animilia  quœ  les  poissons,  enfin  tons  les  animaux  qui 

mari ,  cœlo  et  4emi  jnseaotiir,  siniiii  peopfeat  la  terre,  fa  mer  on  les  afis ,  i 

lAque  9k  aliqiM  dfita fuetiat,  jm  gea*  rJMtHt  mièxmt  oà  ils  loot  prii  dévies* 

tinm  staiJm  Mlias  «sae  incipimt  :  qnftd  aent,  pariedioil  àtê  gani,  la  propriété 

enim  aite  nuUins  eal,  id  natnrali  nt-  de  celui  qui  les  prend;  car  ce  qui  n'é* 

fione  occupanti  conceditur.  Nec  înter-  tait  à  personne,  la  raison  naturelle  le 

est,  feras,  oestias  et  Toioeres  ntram  in  donne  an  premier  occupant.  Et  pea 

no  fundo  qnis  capial ,  an  in  dieno.  importe  qn*on  ait  pris  œs  animang  saa» 

Plane  qui  in  alicMun  fundimi  iagredi-  vages,  ces  oiseaux,  sar  son  terrain  a« 

tur  venandi  ant  aucupandi  gratia,  po-  sor  ie  teirain  d*antrui.  Bien  entende 

test  a  domino,  si  is  prttviderit,  prahî-  que  si  le  maître  aperçoit  quelqu'un  qni 

berl  ne  ingrediatnr.  Qnidqoid  aotem  vient  èhasser  on  tendre  ses  filets  dm 

aorum  ceperis ,  eo  nsqne  taon  esae  son  foads ,  il  pent  l'empêcher  d*f  «»• 

intcUigitur,  dooec  ioa  oustodia  eoer»  trer.  Tout  animal  one  to  as  pris  es4  k 

ceatur.  €um  vero  eTascrit  custodiam  toi  tant  que  tu  le  aëtiens  en  ton  pon- 

tuam,  et  in  libertatem  naturalem  se  re*-  voir;  dès  qu*il  Réchappe  et  reprend  sa 

eeperit,  tiram  esse  desinit,  et  nirsns  liberté  natorelle,  il  ne  t'appartient  phis, 

weapantis  fit.  Natnrafara  antem  liber-  et  reatre  panai  iea  choses  qai  saut  aa 

tatem  recipere  intelligitur  €um  vel  ocn-  premier    occupant.   On   le   considéra 

las  effugeril ,  vel  ita  ait  in  conspacta  eotnme  ayant  repria  sa  liberté  aatorelle 

tao  ut  difficUis  sit  ejos  perseaatio.  larsqa'il  s'est  soustrait  à  tes  regards,  oa 

lorsque,  biea  qae  ta  Taparçoives  encor* 
la  paunnite  aa  «at  diiocila  (S). 


3ÇIII.  IHud  quaMÎtom  est  an,  si  fera        18.  On  a  demandé  si  l'animal  a 

bestia  ita  vnlnerata  sit  nt  capi  possit ,  vage  que  tu  vf  eas  de  blesser  de  maniéffe 

ftatim  tua  esse  intelligatnr.  Qnibiisdam  à  pouvoir  ie  prendre  t'i^partient  aussi- 

plaçait  statim  esse  tnanu  «t  eo  ascfne  tftt.  SeloD  les  ans,  il  est  à  toi  à  l'iastasl 


(1)  D.  10.  t.  8.  8  t.  f.  tJlp.  —  D.  47  î  7n   1  Pomp.  -^  ^)  Gims.  î   «T. 
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loain  Fideri   donec  eam  peneqwris.   même,  et  éani  que  tm  coaiioues  âe  le 
Quod  8i<les*pri«persequi,aeflaere  esse   poonaître;   mais  si  tu  rabandonnes, 


toara ,  éi  niisos  fieri  oocii|Ma(ii.  Att   il  eesw  de  t'ap|>arteiinr,  et  renlre  ponn 
non  aliter  putavemat  tnam  esse  quana  Jet  ciMses  qui  sont  au  premier  oeen- 


8Î  eam  oepens.  Sed  posiecîorem  sea-  paaL  D'aotras  ont  peosé  qu'il  n'est  à 
teatiam  nos  eoufiraianiafi ,  quia  ladla  toi  qve  lorsqae  ta  ras  saisi.  €'est  ee 
accidere  sokal  ut  eam  noa  capîas.  dernier  avis  qneaeos  coafirmovs,  paonee 

qae  bieo  -des  acciikato  peuvent  to  eooa- 
IraÎTC  à  ta  pamaite. 

Cette  question  avait  divisé  les  jariscoDsultes;  c^est  Gaias  qui 
nous  expose  les  deux  avis,  en  les  attribuant  le  premier  à  Trëha* 
tius,  et  indiquant  le  second  comme  adopté  par  le  plus  grand 
nombre.  L'avis  de  Trébatius  «ntraioait  celte  conséquence,  qoe, 
81,  pendant  que  je  paarsnmiis  l'animal  qnetqn'fin  s'en  était 
emparé  ponr  le  garder,  il  aurait  commis  nn^ol  (1). 

Xiy.  Apîara  fooqne  aalara  fera  14.  LesabeHles,  de  leur  nature,  sont 
est.  Ita'que  qu»  in  êxhôte  taa  eonsede-  sauvages.  Celles  qui  se  sont  fixées  anr 
rint,  antequam  a  te  alveo  includantur,  ton  arore,  tant  que  tu  ne  les  as  point 
non  magis  tuie  inteJiigualur  esse,  quam  enfennées  dans  une  ruche,  ne  sont 
vofucres  guœ  in  arbore  tua  uidum  Te-  donc  pas  plus  à  toi  que  les  oiseaux  qui 
eerint.  Ideoqae  si  alros  eais  inclnserit,  ont  construit  leur  nid  sur  cet  arbre; 
is  aanm  donaaui  erit  Favos  qneque-,  ■  un  antre  a'ea  empare ,  il  en  devient 
si  quos  eflecerint ,  quilibet  eximerepo-  propriétaire;  Jean  rafons  de  miel,  si 
test.  Plane  intégra  re,  ai  prœvideris  elles  en  ont  fait,  peuvent  âtre  emportés 
ingredientem  in  fundum  tuum  poterîs  par  le  premier  venu.  Bien  entendu  qae 
eam  jure  prehibere  ne  ingrediator.  n,  aoemt  que  rien  ait  été  prie,  tu  aper- 
Esamen  quoque  qnod  es  alvao  tao  ^s  qaelqa'aa  eatrant  sur  ton  fonds, 
evolaverit,  eo  usqae  iateU^gîtar  e«sa  ta  as  Je  droit  de  lut  interdire  Tenliée. 
toum  donec  in  conspectn  tuo  est»  nec  Quant  k  l'essaim  mii  s'envole  de  ta  m^ 
dîŒcilis  ejus  persecutio ;  alloqnin  occu-  die,  il  est  censé  rappartenir  tant  qu'il 
pastis  fit.  est  sons  tes  yeux  et  d'une  poursuite  facile, 

siaon  il  eat  ponr  le  premier  occupant. 

Integra  re.  C'est-à-dire  avant  que  les  abeilles  ou  les  rayons 
aient  été  pris  ;  car  si  déjà  il  s'en  est  emparé,  ils  lui  appartiennent. 

TLW,  Pavonnm  etiam  et  columba-  15.  Les  paons  et  les  pigeons  sont 
rnra  fera  natnra  est  :  née  ad  rem  per-  aussi  de  nature  sauvage  ;  et  peu  iin- 
tinet  quod  ex  oonsnetadine  evoiare  et  porte  aa'ils  aient  dans  lear  vol  l'habi- 
revolare  soient;  nam  et  apes  idem  fa-  tude  daller  et  de  reaenir,  les  abeilles 
ciunt ,  qaarum  constat  feram  esse  natu-  en  font  autant ,  et  certainement  elles 
ram.  Gervos  quoque  ita  quidam  man-  sont  sauvages.  De  même  on  a  quelque- 
snetos  faabent  ut  in  sylvas  ire  et  redire  fois  des  cerfs  si  bien  apprivoisés  qu'ils 
loleant;  quorum  et  ipsorum  feram  eaae  aent  aooootamés  à  aller  dans  les  bois 
naturam  nemo  negat  In  iis  antem  ani-  et  à  revenir  :  or,  personne  ne  dente 
malibus  que  ex  consuetudine  abire  et   qu'ils  ne  soient  naturellement  sauvages. 

'itude 


si  revertendi  anlmum  babere  desierînt,  nir  tant  qu'ils  gardent  l'esprit  de  retour; 
etiam  tua  esse  desinunt,  et  fiunt  occu-  s'ib  le  perdent,  ils  cessent  d'être  à  toi, 
pantîum.  Revertendi  antem  animum  et  sont  pour  le  premier  occupant.  On 
videntur  desinere  babere ,  tune  cum  les  considère  comme  ayant  perdu  Yetf 
revertendi  consuetudiaem  deseruerunt.    prit  de  retour,  lorsqu'ils  en  ont  perdu 

rbabitude  (S). 

(i)  D.  41.  1.  5.  8  i-  f-  Gains.  —  (2)  Gaina,  %  68. 
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XTI.  Gallinarom  et  ansenim  non       lH.  Les  ponle»  et  les  oies  ne  sont 

est  (en  natun  :  idque  ex  eo  possumus  point  sauvages  de   leur  nature  ;    une 

intelligere  quod  aliœ  sunt  gallinc  qnas  preuve,  c'est  qu'il  existe  d'autres  poules 

feras  vocamus,  item  alii  sunt  anseres  et  d'autres  oies  que  l'on  nomme  sau- 

qoos  feros  appellamus.  Ideoque  si  an-  vages.  Si  donc  tes  oies  ou  tes  poules , 

seres  tui  aut  gailinœ  tua  aliquo  casu  effrayées  par  quelque  accident,  s'cniro- 

turbati  turbalœve  evolaverint,  licet  con-  lent,  bien  qu'elles  ne  soient  plus  sous 

spectum  tuum  efTugerint,  quocnmqne  tes  yeux,  quelque  part  qu'elles  se  trou 

tamen  loco  sint,  tui  tuieve  esse  intel-  vent,  elles  t'appartiennent,  et  celui  qui 

liguntur  ;  et  qui  lucrandi  animo  ea  ani-  les  retient  pour  se  les  appropriercom- 

malia  retinet,  furtum  committere  intel-  met  un  vol. 
ligitur. 

XVII.  Item  ea  que  ex  hostibos        IV.  Ce  que  nous  prenons  sur  les  en- 

capimus,  jure  gentium  statim   nostra  nemis,  d'après  le  droit  des  gens,  nous 

fiunt  :  adeo  quioem  ut  et  liberi  homi-  appartient  aussitôt.  Bien  plus,  les  hom- 

nes  in  servitutem  nostram  deducantur.  mes  eux-mêmes  tombent  ainsi  dans 

Qui  tamen ,  si  evaserint  nostram  potes-  notre  esclavage.  Mais  dès  qu'ils  nous 

iatem ,  et  ad  sues  revers!  fuerint ,  pris-  ont  échappé  et  sont  retournés  près  des 

tînum  statum  recipiunt.  leurs,  ils  reprennent  leur  ancien  état. 

359.  Ce  principe,  nous  le  voyons  consacré  dans  Gains  en  ces 
termes  :  «  Ea  quoque  quœ  ex  hostibus  capiantur  naturali  ratione 
jiostra  fiunt  (1)  v  ;  oans  Celse,  qui  ajoute  une  nouvelle  circonstance, 
savoir,  que  les  objets  pris  sur  Fennemi  ne  deviennent  pas  publics  : 
a  Et  quœ  res  hostiles  apud  nos  sunt,  non  publies  sed  occupantium 
fiunt  (2).  »  Enfin  dans  Paul,  qui  les  assimile  aux  autres  choses 
nuUtus  :  a  Item  bello  capta  et  insula  in  mari  enata,  et  geramœ, 
lapilli...  etc.,  ejus  fiunt  qui  primus  eorum  possessionem  nactus 


pourrions  citer  encore  plusieurs  autres  fragments  relatifs  aux  terres 
conquises.  Du  reste,  Phistoire  nous  apprend  d^une  manière  cer- 


taine que  ces  terres  devenaient  publiques  (tom.  I,  Génér.j  n*  133). 
Quelquefois  on  en  laissait  une  partie  aux  vaincus  ;  on  en  distribuait 
aux  colons ,  aux  vétérans  ;  les  autres  étaient  vendues  au  profit  de 
TElat,  ou  bien  louées,  et,  dans  ce  dernier  cas,  elles  produisaient 
au  trésor  public  un  revenu  nommé  vectigal  (5).  La  conciliation  de 
ces  lois  ne  serait  pas  difficile;  il  suffirait  de  dire  que  les  objets 
mobiliers  pris  à  la  guerre  sont  au  premier  occupant,  que  les 
immeubles  sont  à  FEtat  :  telle  est  en  efiet  Fopinion  qu'émettent 
plusieurs  commentateurs.  Mais  d'autres  textes  (6),  quelques  faits 


(1)  Gaius.  «.  g  69.  —  {t)  D.  41. 1.  51.  %  1.  f.  Cels.  —  (3)  D.  41.  %  i.  $  1. 
f.  Paul.  —  (4)  D.  49.  15.  40.  8  i.  f.  Pomp.  —  (5)  Paul,  en  parlant  des  terres 
prises  sur  les  Germains ,  dit  :  •  Has  possessiones ,  ex  precepto  principal! ,  par- 
tim  distractûs,  partira  veterauis  in  nremia  adsignatas. . .  »  (D.  21.  2.  11.)  — 
(o)  •  Divus  Gommodns  rescripsit  obsidum  bona,  sicut  captivorurn,  omnimodo 
m  liscum  esse  co^enda  •  (D.  49.  14.  31.  f.  Marc.).  Une  autre  loi  présente 
comme  coupable  de  pëcolat,  c'est-à-dire  de  vol  sur  les  biens  publics,  celui  qui 
dérobe  le  butin;  .1,  «„!  pr«dam  ob  hostibus  captam  subripuit,  lene  peculatus 
tenetur  »  (D.  48.  18.  18.  f.  Ifodest.),  r      »     c>    r 
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d*histoire  paraissent  attribuer  à  TÉtat  les  meubles  et  les  immeubles. 
Pour  concilier  toutes  ces  idées,  on  peut  dire  qu'en  général  les 
ennemis  et  les  objets  mobiliers  conquis  sur  eux  étaient  au  premier 
occupant  lorsqu'il  s'agissait  d'une  occupation  individuelle  ;  mais 
ne  cette  règle  était  modifiée  par  la  discipline  de  l'armée,  à  l'égard 
u  butin  fait  en  commun.  Dans  le  camp,  au  moment  de  l'expé- 
dition, nous  dit  Polybe,  on  faisait  jurer  aux  soldats  de  ne  rien 
détourner  du  butin;  une  partie  courait  au  pillage,  tandis  que 
l'autre  restait,  prête  à  donner  du  secours.  C'est  ainsi  que  cet  auteur, 
après  le  sac  de  Carthagène,  nous  montre  Scipion  faisant  distribuer 
aux  légions  le  butin  qu'on  vient  de  faire  ;  mais  gardant  pour  l'État 
tes  deniers  publics  trouvés  dans  la  ville,  et  les  prisonniers,  qu'il  met, 
comme  captifs  du  peuple  romain,  à  la  manœuvre  de  ses  navires  (1). 
En  résumé ,  à  l'égard  des  meubles ,  tantôt  le^butin  mis  en  commun 
était  partagé,  et  une  partie  attribuée  à  l'État  et  aux  généraux; 
tantôt,  comme  dans  un  engagement  particulier,  il  était  person- 
nellement acquis  à  celui  qui  l'avait  fait.  A  l'égard  des  immeubles, 
ils  devenaient  publics  :  le  sol  était  au  peuple  ou  à  César. 

XTIII.  Item,  lapilli,  et  gemms,  et  19.  De  même  les  pierreg  précieuses 
estera  que  in  littore  inveniuntnr,  jnre  et  les  objets  semblables  qae  1  on  trouve 
natnrali ,  statim  inventons  fiunt  sur  le  rivage  deviennent  à  l'instant ,  jpar 

le  droit  nttturel,  la  propriété  de  lm« 
ventenr. 

360.  C'est  ici  que  s'arrête  la  série  des  paragraphes  relatifs  au 
mode  d'acquérir  que  nous  examinons.  Nous  rencontrerons,  rejetés 
plus  loin ,  quelques  mots  sur  les  Oes  nées  dans  la  mer  et  sur  les 
objets  abandonnés  parleur  maître.  Quelques  commentateurs,  selon 

3ue  l'occupation  s'applique  à  tels  ou  tels  objets,  en  font  autant 
'espèces  difiérentes  d'acquisition  :  venaHo,  aucupmm,  piscatio, 
occupatio  heUica,  inventio  (2) .  Mais  nous ,  dans  tout  cela ,  nous 
voyons  l'acquisition  de  la  propriété  découler  de  deux  circonstances 
toujours  les  mêmes,  savoir  :  1*  que  la  chose  n'était  à  personne; 
2*  qu'on  en  a  acquis  la  possession.  —  Une  analyse  rationnelle,  si 
nous  avions  à  traiter  le  sujet  philosophiquement,  nous  montrerait 
que  dans  l'occupation  il  y  a  le  travail ,  et  que  c'est  ce  travail  qui 
est  la  cause  légitime  d'acquisition ,  quand  l'objet  est  susceptible 
d'être  approprié. 

361 .  À  côté  de  l'occupation,  les  commentateurs  du  droit  romain 
ont  placé  un  autre  moyen  naturel  d'acquérir,  qu'ils  ont  nommé, 
d'un  mot  latin  détourné  de  son  acception  romaine,  accessio, 
accession,  et  qui  consiste  en  ce  que  le  propriétaire  d'une  chose 
principale  acquerra  naturellement,  parla  force  même  du  fait,  tout 
ce  qui  viendra  s'attacher,  se  réunir  comme  accessoire  à  sa  chose. 

Cette  théorie,  généralement  consacrée,  continue  d'être  suivie 
par  les  jurisconsultes  italiens  et  allemands  les  plus  estimés.  Elle 

(i)  Polyb.  liv.  10.  —  (2)  Hein.  llv.  %  g  344. 
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a  passé  dans  les  codiflcatîons  modernes ,  et  notamment  dans 
notre  Code  civil ,  où  deux  chapitres  traiteat  spécialement  da  droit 
à' accession  (1). 

Cependant  Tun  des  éminents  professeurs  de  droit  romain,  dans 
notre  faculté,  M.  Ducaurroy,  a  révoqué  en  doute,  avec  Tautorité 
ui  s*attache  àses  opinions,  Texistence  dans  la  législation  romaine 
u  droit  d'accession  comme  moyen  d'acqoérir  (2);  tandis  qae 
d'un  autre  côté  le  droit  d'accession  a  été  contesté,  non  dans  soa 
existence  historique,  mais  même  dans  son  fondement  raisonnable 
et  philosophique. — Il  faut  vider  sommairement  les  deux  questions. 

362.  En  fait,  le  mot  accession,  pris  dans  le  sens  qu'on  donne 
aujourd'hui  à  ce  mot,  n'appartient  pas  à  la  législation  romaine. 
L^  commentaires  de  Gains,  les  fragments  des  divers  jurisconsultes, 
le  Digeste,  les  Instituts  ne  portent  nulle  part  le  mot  accessio  comme 
désignant  en  général  an  moyen  naturel  d'acquérir  ;  ils  exposenl 
bien  différents  cas  qui  peuvent  s'y  rapporter,  mais  sans  donner  de 
nom  spécial  à  un  principe  commun  qui  les  régirait  tous.  Si  le  mot, 
pris  dans  ce  sens,  est  étranger  aux  lois  romaines,  il  en  est  de 
même,  à  plus  forte  raison,  de  la  division  que  les  anciens  commen- 
tateurs ont  faite  en  accession  naturelle,  artificielle  ou  mixte,  selon 
que  l'accessoire  a  été  réuni  au  principal  par  la  nature,  par  l'art, 
ou  par  Tune  et  l'autre  :  division  inexacte,  inutile  et  non  romaine. 

Mais,  après  avoir  fait  justice  du  mot  (3),  venons  à  la  chose; 
mon  avis  est  :  1*  sous  le  rapport  hîatorique,  aue  cette  cause 
d'acquisition  existe  et  eMt  reconnue  dans  la  législation  romaine, 
quoiqu'elle  n'y  aoit  pas  érigée  en  mode  d'acquérir  portant  un 
nom  spécial;  —  2^  qu'à  ne  considérer  les  choses  que  philosophi- 
quement, il  faut  également  l'admettre  (4). 

363.  Accessio  est  fréquemment  employé  dans  les  lois  romaines 
comme  signifiant  V accessoire,  l'objet  rénni  accessoirement,  c'est- 
à-dire  comme  dépendance,  comme  appendice ,  comme  partie  sub- 

(1)  God.  dT.,  art.  546  et  «niv. 

(2)  c  853 . . .  Les  janBcooMiItes  romatnfl  dÎBent  eipreaseraent  que  in  ckows 

t  B* sicquièreni  per  Iraîditionem  (§  40.  h.  t.^  ;  que  les  choses  nullius  appartienneut 
1  an  premier  occupant  (§  iS.  t.)  ;  mais  je  n^aî  jaoaais  lu  dans  aucun  d*cnx  que 
f  Faccession  fût  une  manière  d'acquérir,  ni  qn*une  chose  devenue  Taccessoire 
t  d'une  autre  cessât  par  cela  seul  d'appartenir  à  son  premier  maître.  J'espère 
«  même  démontrer  que  les  textes  décident  réeliement  le  contraire.  —  354.  L  ac- 
t  cession,  j'en  suis  convaincu,  est  un  fait  qui  ne  transmet  point,  et  conséquem- 
»  ment  n'acquiert  point  (ne  fait  point  acquérir)  à  une  personne  la  propriété 
»  d'nne  attire...  i  etc.  (H.  DocAUiutor,  InstUutes  nom,  expliquées,  dem.  édH., 
t.  I,  p.  «66.) 

(3)  Uotex  que  c'est  «niqveneiit  dam  le  droit  romam,  comme  ezpreanim 

latine ,  que  le  mot  accessio ,  pris  dans  le  sens  qu'on  donne  eujoui^'hui  à  ce  mot^ 
doit  être  condamné,  parce  que  ce  sens  est  un  harharisme.  Ce  qui  n'empêche 
pas  que ,  dans  notre  droit  et  dans  notre  langue ,  le  mot  accession  ne  soit  incon- 
testablmnciit  consAcré  ei  «e  rende  bien  l'idée. 

(4)  Sous  ce  dernier  rapport  de  la  question,  on  peut  voir  Bentham  :  TrtùUs  de 
légtslation  civile  et  pénale,  «•  part.,  cèap.  1,  |  3  jmqu'à  8. 
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ordonnée  à  une  chose  principale.  Ce  mot  désigne  donc  la  chose 
réunie  et  non  le  fait  de  la  réunion  (1).  Ce  sera  dans  ce  sens  qne 
nous  remploierons  toujours  :  VaccesBian,  c*est-A-dire  la  chose 
cecesioire. 

Accedere,  cedere,  sont  des  expressions  d'nn  usage  encore  bien 
plus  fréquent  dans  le  droit  romain,  pour  dire  suivre  le  sort  de  la 
chose  principale,  être  entraîné,  être  emporté  par  elle. 

Cela  posé,  nous  trouvons  exposée  sous  plus  d'une  forme,  par 
les  jurisconsultes  romains,  cette  règle  qu'Ulpien  résume  laconique- 
ment en  ces  termes  :  Accessio  cedat  vrineipali,  que  Taccession 
(la  chose  accessoire)  suive  le  principal  (2). 

364.  Cette  maxime  reçoit  d*abord  son  application  dans  toute 
disposition 
legs  ou  au 

s* étend  la  disposition  ^  ^  ^ 

principal  dont  elle  suit  le  sort,  à  moins  qu'elle  n*en  ait  été  expres- 
sément exceptée  (3).  —  Si  les  parties  révoquent  la  disposition  ou 
le  contrat  quant  au  principal,  ils  sont  également  révoqués  quant  à 
Faecession.  —  Et  même  dans  un  grand  nombre  de  cas,  quoique  ce 
ne  soit  pas  dans  tous,  si  le  principal  vient  à  périr,  la  disposition 
ou  le  droit  s'éteignent  aussi  à  Tégard  des  accessions  (4).  Remar- 
quons, du  reste,  que  c*est  à  Voccasion  des  legs  que  la  règle  rap- 
Îortée  ci-dessus  :  accessio  cedat  princtpali,  est  formulée  par 
Ipien;  et  que  jusqu'ici  il  ne  s'agit  encore  que  de  déterminer 

(1)  Tel  est  le  tent,  danf  œt  mlituié,  an  Digeiie  :  De  uswris  eifruciibm  et 
emtsis,  et  amnilms  aceessionibus  (D.  22. 1). — De  même,  ci*d^Mou8,  §  26. — 
D.  «.  1.  23.  S  5.  f.  Paul.  —  7.  ».  8  et  10.  pr.  f.  Ulp.  —  34.  2.  19.  S  13.  f. 
Ulp. ;  29.  f  norentia,  etc.,  etc. ^- De  même,  dans  ane  foole  de  paMajes  où  il 


Mt  employé  poor  les  mecuÊoirtM  incorporelfl  d^ose  créiBce,  comme  les  fidéjnt- 
•eors,  les  gages,  les  hypothèques,  qui  sont  nommés  accesiiones;  accessions  de 
l'oblisation  principale.  VojeE  ci-dessoas  InsUt.  3.  20.  §  5.  —  D.  46.  3.  43.  f. 
Ulp.  —  46.  1.  71.  pr.  f.  Paul.  —  45.  1.  91.  S  ».  f.  Paul,  etc.,  etc.  —  Enfin, 
en  troave  encore  cette  eipression  presque  consacrée  dans  le  sens  de  accessio 
ffoesessUmis f  c'est-à-dire  réunion  de  la  possession  commencée  par  une  per- 
sonne k  la  possession  continuée  par  son  successeur;  ce  qui  se  rapproche  davan- 
tage du  sens  grammatical  qu'on  y  attribue  vulgairement  aujourd  hui ,  puisqu'ici 
c*est  le  fait  de  la  réunion  des  deux  possessions  qui  se  trouve  désigné.  D.  41.  2. 
13.  S  2,  et  14.  f.  Ulp.  et  Paul.  —  44.  3.  14.  f.  Scsev. ,  et  généralement  dans 
tout  oe  titre  :  De  dt^ersii  temporaUbus  frcueriptwniJbus  et  de  accessiouilnis 
potsessionum, 

(2)  Dig.  34.  2.  19.  S  13.  f.  Ulp.—  (3)  Voy.  pour  les  legs,  Dîg.  34.  2.  19.  f. 
Ulp.;  20.  f.  Paul,  et  nombre  de  lois  de  ce  titre.  —  iiv.  80.  fr.  41.  j  12.  — 
Kv.  32.  fr.  81  et  66.-38.  6. 15;  33.  7.  20.  g  T.— Ponr  les  ventes  :  Disr.  18. 
1.  f.  47.  48. 49.  78.  pr.— 19.  1.  f.  13.  g  31.  f.  IS.  16. 17,  etc.,  etc.— (4)  Gela 
est  vrai  pour  les  legs,  oè  la  règle  est  ainsi  eiprimée  par  Gatus  :  «  Quse  aecef- 
•ionora  locmn  ohtinent  eitingnnntnr  cum  principales  res  peremptc  fuerint  » 

iDig.  33.  8.  2.  f.  Gains).  —  De  méoe  en  matière  d*oUi^on,  où  l'extinction 
e  Tobligation  principale  éteint  tontes  les  aeoesssons  :  i  m  omniJios  spedebus 
liberationnm  etiara  acceMiones  liberantur;  pnU  adpreminores,  hypothecse, 
pignora  i  (Dig.  46.  3.  43.  £.  Ulp.)« 
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rinfenfion  des  parties  ou  de  régler  les  effets  de  Pacte  en  matière 
de  contrats  ou  de  dispositions. 

365.  Mais  la  môme  maxime  et  les  mêmes  expressions  se  retrou- 
vent encore  lorsqu'il  s'agit,  non  pas  de  contrats,  mais  bien  des 
conséquences  de  la  propriété  ou  de  son  acquisition.  C'est  en  ce 
sens  que  Gains  dit  :  «  Omne  quod  inœdificatur  solo  cedit  (1)  »  ; 
et  dans  ses  Instituts ,  sous  une  forme  plus  générale  :  a  Superficies 
solo  cedit  (2)  »  ;  et  ailleurs  pour  les  plantes  :  a  Plantœ  quœ  terra 
coalescunt  .solo  cédant  »  ;  —  pour  récriture  :  Litterœ  quoque, 
licet  aureœ  sint,  chartis  tnembranisque  cédant  (3)  »  ;  et  les 
jurisconsultes,  discutant  si  c'est  la  toile  qui  doit  être  considérée 
comme  l'accession  de  la  peinture,  ou  la  peinture  comme  l'accession 
de  la  toile  :  a  Quidam  putant  tdbulam  picturœ  cedere;  aliis 
videtur  picturam,  quahscumgue  sit,  taoulœ  cedere  (4)  »  ;  et 
divers  autres  exemples  qu'on  pourrait  multiplier  outre  mesure, 
mais  que  nous  terminerons  par  ces  deux  énonciations  générales 
de  Paul  :  «  Necesse  est  et  rei  cedi,  quod  sine  iUa  esse  non  potest, 
—  Quœcumque  aliis  juncta,  sive  aajecta  accessionis  loco  cedunt, 
ea  quamdiu  cohœrent,  dominas  vindicare  non  potes t  (5).  »  Tout 
cela  laisse  hors  de  doute  que  la  règle  générale  et  naturelle  :  accessio 
cedat  prindpàli,  était  reçue  et  proclamée  par  les  Romains ,  en 
termes  identiques,  aussi  bien  en  matière  de  propriété  qu'en  matière 
de  contrats  ou  de  dispositions. 

366.  Mais  l'effet  de  cette  maxime  pouvait-il  être  de  faire 
acquérir  à  une  personne  la  propriété  d'une  autre?  Bien  que  les 
effets  ne  fussent  pas  toujours  les  mêmes  dans  les  différents  cas, 
loin  de  ne  trouver  aucun  texte  pour  l'affirmative,  en  voici  un,  du 
jurisconsulte  Paul,  qui  s'exprime,  à  ce  sujet,  en  des  termes  qu'il 
est  impossible  de  rendre  plus  clairs  :  a  In  omnibus  igitur  hiis^  in 
quibus  mea  res ,  per  prœvalentiam ,  alienam  rem  trahit  meamque 
efficit ,  si  eam  rem  vindicem ,  per  exceptionem  doli  [mali) ,  cogar 

f>retium  ejus  quod  accesserît,  dare  (6).  Dans  tous  ces  cas  dans 
esquels  ma  chose,  per  prœvalentiam,  par  prédominance,  alienam 
rem  trahit,  entraine  la  chose  d'autrui ,  meamque  efficit,  et  la  fait 
mienne...,  il  est  impossible  d'exprimer  plus  énergîquement  la 

Srédominance  de  la  chose  principale,  l'absorption  de  la  chose 
'autrui ,  et  la  propriété  qui  m'en  est  transférée. 
11  reste  donc  établi,  en  fait,  que  la  réunion  d'une  chose  en 
qualité  d'accession  à  une  autre  était  admise  dans  le  Droit  romain 

(1)  Diff.  41.  1.  7.  g  10.  f.  Gaiu».  —  (2)  Gaius.  «.  %  73.  —(3)  Dig.  41.  1.  9. 
Dr.  et  S  i.  f.  Gaius.—  (4)  Ci-dessous,  %  34.  — Dig.  41.  1.  9.  8  «■  f-  Gaius.— 
0.  1.  23.  $  3.  f.  Paul.  —  (5)  Ib,  23.  §$  3  et  5.  Ajoutez-y  cet  autre  fragment  du 
même  jurisconsulte  :  ■  Proculus  iodicat,  hoc  jure  nos  uti,  quod  Serno  et  Labeoni 
placuisset,  in  quibus  propria  qualitas  expeclaretur,  si  quid  additum  erit,  toto 
cedit  :  ut  statuœ  pes,  ant  manut;  scypho  fundus,  aut  ansa;  lecto  futcrum;  navi 
tabula;  adiGcio  cœmentum  :  toU  enim  ejus  sunt,  cujns  antea  foerant  t  CDi.q.  41. 
i.  26.  S  1.  f.  Paul).  —  (6)  Dig.  «.  i.  23.  %  4.  f.  l>«ut.  ^     ^ 
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comme  cause  d'acquisition  en  certains  cas ,  même  à  l'égard  des 
choses  appartenant  déjà  à  autrui. 

II  nous  faut  maintenant  apprécier  sommairement  cet  événe- 
ment et  ses  conséquences,  d'abord  sous  le  rapport  de  la  raison 
philosophique  y  et  ensuite  dans  les  détails  de  la  jurisprudence 
romaine. 

367.  Si  une  chose  vient  se  réunir,  s'attacher  à  la  mienne,  non 
par  simple  rapprochement,  par  simple  adhérence  qui  laisserait  à 
chacune  son  individualité,  mais  s'incorporant ,  s'iaentifiant  avec 
elle,  de  manière  à  ne  plus  en  faire  qn'nne  dépendance,  qu'une 
partie  subordonnée,  il  y  a  là  nn  fait  puissant,  qui  ne  saurait  être 
sans  influence  sur  le  droit,  et  qui  devra  bien  souvent  commander 
impérieusement. 

Propriétaire  de  ma  chose,  je  ne  puis  l'avoir  autrement  qu'elle 
n'est;  je  subis  les  effets  de  toutes  ses  modifications  :  qu'elle  dimi- 
nue, qu'elle  s'accroisse,  elle  diminue,  elle  s'accroît  pour  moi, 
sauf  le  règlement  des  droits  entre  moi  et  les  tiers  qui  pourraient 
être  cause  de  l'un  ou  de  l'autre  de  ces  faits.  Le  résultat  est  forcé; 
ce  sont  les  conséquences  du  droit  de  propriété  plutôt  qu'un  droit 
nouveau. 

11  faut  donc  reconnaître  et  dire  que  ce  que  les  commentateurs 
ont  nommé  droit  d'accession  est,  en  réalité,  un  effet  du  droit  de 
propriété;  mais  c'est  un  effet  particulier  qui,  méritant  une  atten- 
tion spéciale,  peut  recevoir  fort  convenablement  une  dénomination 
3ui  lui  soit  propre,  et  dans  lequel  il  y  a,  en  définitive,  au  profit 
u  propriétaire,  absorption  par  sa  chose  d'une  autre  chose  qui 
n'était  pas  à  lui ,  ce  qui  fait  surgir  pour  les  jurisconsultes  et  pour 
les  législateurs  des  questions  importantes  à  régler. 

U  faut  encore  ajouter  qu'il  est  des  cas  où  l'incorporation,  l'iden- 
tification de  la  chose  accessoire  avec  la  principale  n'est  pas  aussi 
entière,  aussi  absolue;  où  le  fait  ne  commandait  pas  aussi  impé- 
rativement, et  où  c'est  le  législateur,  plutôt  que  la  force  des  choses, 
3 ni ,  en  considération  de  ce  fait ,  par  une  appréciation  législative 
e  raison  ou  d'utilité,  a  fait  l'attribution  de  la  propriété,  quand 
il  aurait  pu  décider  autrement. 

Enfin,  si  nous  pénétrons  plus  avant  dans  la  nature  intime  du 
fait  nommé  accession,  nous  verrons  qu'il  produit  une  sorte  d'oc- 
cupation ,  de  prise  de  possession  ;  occupation  d'une  nature  toute 
particulière,  car  elle  s'opère  non  par  la  volonté  des  personnes, 
mais  à  leur  insu,  même  contre  leur  gré,  par  la  chose  même.  Le 
possesseur  ayant  en  sa  puissance,  en  sa  possession,  la  chose,  a 
également,  par  son  intermédiaire,  et  même  sans  le  savoir,  en  sa 
puissance,  en  sa  possession,  ce  qui  est  venu  s'y  subordonner,  s'y 
incorporer  ;  et  en  quittant  l'une ,  il  est  obligé  de  quitter  l'autre , 
puisque  c'est  par  la  chose  même  que  l'occupation  s'est  faite  et  se 
maintient. 

368.  Cela  posé^  le  fait  qui  réunit  et  subordonne  à  une  chose 
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principale  des  accessions  peut  survenir  ;  —  Soit  pour  des  choses 
qui  n'étaient  encore  à  personne  (res  nuttùu); — ^Soît  pour  des 
choses  provenant  originairement  de  la  propriété  d*autrui»  mais 
sur  lesquelles  il  est  impossible  à  qui  que  ce  soit  de  reconnaître 
ou  àe  faire  constater  apucua  droit; — Soîi  Màfîn  pour  des  choses 
appartenant  à  autrui. 

369.  Dans  le  premier  cas,  de  même  que  roccupaUon  véritable 
des  choses  nullius^  opérée  par  ma  volonté,  m'en  rend  proprîètaîreg 
de  même  Fespèce  d'occupation  opérée  par  ma.  chose  me  iait  ao* 
quérir  le  nouvel  objet  qui  s'y  est  incorporé  ou  subordonné  comme 
accession.  La  cause  attributive  est  aussi  raisonnable  et  aussi  juste. 
Ce  nouvel  objet  »  de  res  nvUim  qu'U  était,  devient  mien  :  il  y  a 
donc  acquisition  de  propriété.  Notez  que  la  loi  devra  se  montrer 
ici  moins  rigoureuse  dans  les  conditions  du  tait.  U  ne  sera  pas 
nécessaire  qu'il  y  ait  eu  incorporation,  absorption  irrémédiable  do 
nouvel  objet  par  ma  chose  ;  il  pourra  suffire  d'un  rapprochement , 
d'une  adhésion  qui  l'en  présente  suffisamment  consme  un  appen* 
dice,  comme  une  dépendance,  car  il  ne  s'agît  pas  de  dépouilles 
autrui,  mais  de  faire  passer  dans  le  domaine  de  Thomoie  ce  om 
était  encore  en  dehors.  Ainsi,  que  des  pigeons,  que  des  abeillea 
sauvages,  attirés  par  mes  pigeons,  par  mes  sbeiUes  domestiques, 
viennent  se  joindre  à  eux  et  s'établir  dans  mon  colombier,  dana 
mes  ruches,  même  à  mon  insu,  ces  ammaux  et  le  produit  qu'ils 
y  donneront  m'appartiennent;  celui  qui  vieadrsil  les  y  prendre 
commettrait  un  vol.  Les  Romains  rangeaient  dans  ce  cas  celai  da 
fleuve  oui  abandonne  son  lit.  Le  lit  desséché  était  coasidéré  comme 
res  ntulius,  parce  qu'il  n'était  public  qu'aatant  f  ae  les  eaax  y 
coulaient;  et  comme  chose  devenue  fèuUius,  il  èlaîi  attribué  pssr 
moitié  aux  propriétaires  voisins,  en  qualité  d'aceessiea  des  champs 
riverains  (1).  De  même  pour  les  iles  nées  dans  le  fleave. 

370.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  du  premier  cas  s'appliaae 
avec  la  même  rabon  au  second.  Il  ne  s'agit  encars  ki  de  dépouiller 
personne,  puisque  les  choses  ne  soni  rec(Msnaissables  par  qai 
ce  soit.  Ainsi  les  feuilles  détachées,  am  jours  d'aatonme,  de  di' 
propriétés  et  mêlées  aux  miennes,  sar  le  terrain  fai  m'appartient; 
sans  qu'il  soit  possible  à  personne  de  distinguer  ce  qui  vient  de 
cher  lui;  l'alluvioai  inseasible  dont  le  fleuve  accrok,  pour  ai 
dire  grain  à  grain,  mon  champ  riverain,,  ou  même  le  limon 
et  fécondant,  parfaitement  reconnaissable,  qu'il  y  dépose  Idali 
d'un  coup  aux  temps  d'inondation;  teal  cela,  quoi^pe  piroveaanè 
du  feuillage,  des  terres,  des  détritus  arrachés  à  autrui,  mais  dont 
personne  ne  peut  dire  i  Voilà  qui  est  à  moi  l  toal  cda  devient  aia 
propriété ,  comme  accession  de  mon  sol ,  mèaie  daas<  des  cas  où  il 
n'y  a  pas  eu  absorption ,  incorporation  irréoiédiaUe. 

371.  Borné  aux  deux  cas  qui  précédent,  c'en  seraiÉ  asses  poar 

(i)  Voir  ci-deiMu»,  Sl«ael24.—  Diig.*i.  4.8a.Jl.i:  Pa^p. 
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Îue  le  fait  qui  nons  oeciipe  dât  être  compté  panni  les  causes 
'acqnisition.  Ce  serait  alors  une  cause  opérant  seulement  sur 
les  choses  nullius^  comme  Toccupatton. 

Mais  son  influence  s'étend  encore  à  un  troisième  cas  :  celui  où 
raccessioD  est  chose  appartenant  à  autrui.  Ici  Tévénement  tend  à 
dépouiller  Fnn  par  Tautre,  à  attribuer  à  Tun  ce  qui  appartenait  à 
Fautre.  H  faut  reconnaître  que  le  fait  d'accession»  à  lui  tout  seul, 
ne  se  présente  pas  à  la  raison  comme  une  cause  légitime  d'une 
pareille  transmission;  et  si  nous  continuons,  à  ce  sujet,  la  com- 
paraison que  nous  avons  déjà  faite,  de  même  que  Toccopation 
appliquée  aux  choses  d'autrui  n'est  pas  un  motif  pour  en  acquérir 
la  propriété,  de  même  en  doit-il  èlre,  en  principe,  de  l'acces- 
sion ,  qui  n'est  qu'une  sorte  d'occupation  opérée  par  la  chose 
eile-mème. 

372.  Cependant  l'accession  n'est  pas  un  fait  aussi  simple  que 
celui  de  l'occupation.  Les  e£fets  de  l'occupation  peuvent  cesser  à 
volonté;  cdai  qui  s*est  emparé  d'une  chose  peut  8*en  séparer  de 
même,  tandis  que  dans  l'accession  il  y  a  une  sorte  d'occupation 
matérielle,  souvent  difficile  ou  dommageable  à  fanre  cesser  et 
souvent  irrémédiable.  Voilà  pourquoi  le  législateur  a  besoin 
d'intervenir,  de  discerner  ce  qu'il  y  a  de  mieux  à  faire  pour 
obfier  aox  conséquences  de  ce  phénomène  physique ,  pour  opérer 
un  accommodement  entre  ks  droits  opposés  qui  sont  en  présence, 
et  donner  satisfaction  à  fous  les  intérêts  légitimes. 
Trois  situations  peuvent  s'offrir  : 

^73»  1*  S'il  y  a  en  incoiporation ,  absorption  irrémédiable, 
réunion  qu'il  est  impossible  physiquement  de  faire  cesser,  c^est 
un  fait  consommé,  qui  commande  impéractivement,  qui  altère  et 
détruit  le  droit  en  en  altérant  on  en  en  détruisant  Tobjet.  L'un  a 

Erdu  sa  chose  panse  qu'elle  a  cessé  d'étro  ce  qu'elle  éâiit  ;  l'autre 
j  acquise,  ou,  pour  mieux  dire,  en  a  bénéficié,  parce  qu'elle 
est  devenue  partie  intégrante  „  partie  snbordoimèe  oe  la  sienne  ; 
le  pronriétaire  du  principal  s'est  enrichî  de  l'accessioti  :  il  ne  reste 


prfqyriétaire  du  principal 
pins  qu'à  régler  les  droits  pour  ^indemnité.  Bfon  chien  mange  le 
pttn  dont  il  s'est  emparé  mez  le  boulanger  :  dira-4-ott  que  je  suis 
oet enn  propriétaire  de  ce  pdn  par  accession?  Le  voleur  mange  les 
objets  comestibles  qu'il  a  défoMs  :  dira-t^m  qu'il  en  a  acquis  la 
propriété?  Il  y  a  eu  cmisommation,  inaisnon  acquisition.  Bien  des 
eas  d'accession  n'offrent  antre  chose  qu'un  fût  semblable  :  qu'on 
tombe  d'accord  sur  cela,  et  qu*il  n'y  ait  plus  de  dispute  de  mots. 

374  2""  n  peut  arriver  qu'à  la  ri^eur  il  fàt  possible  de  faire 
cesser  la  réunion  qui  s*est  opérée;  mois  des  raisons  d'utilité 
publique,  d'agriculture^  de  beaux-arts,  de  balance  d'utilité  privée, 
ou  autres,  s'y  opposent,  raisons  dont  la  pensée  commune  est,  au 
£(md,  de  ne  pas  exagérer  le  droit  de  propriété  jusqu'à  faire  détruire, 
au  grand  détriment  de  l'un  et  au  faible  avantage  de  l'autre ,  un 
ob|et  nouveau,  ou  un  assemblage  dont  la  création  a  été  une  aug- 
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mentation  de  valeur  dans  la  masse  de  la  richesse  sociale.  Dans  ce 
cas  encore,  le  propriétaire  de  l'objet  principal  garde  les  choses  en 
Tétat  où  elles  sont;  Taccessoire  lui  restera,  sauf  le  règlement  des 
indemnités.  Dans  Topinion  la  plus  répandue,  on  voit  là  une 
acquisition  par  accession,  sauf,  bien  entendu,  le  payement  dà 
au  propriétaire  dépossédé  ;  une  sorte  d'expropriation  forcée , 
moyennant  indemnité,  dont  le  fait  qu'on  nomme  accession  est 
incontestablement  la  cause.  D'autres  ne  s'arrêtent  pas  à  cette 
cause  matérielle ,  ils  remontent  à  la  cause  morale ,  à  la  raison 
d'utilité  publique,  d'agriculture,  de  beaux-arts,  et  disent  :  Voilà 
le  motif.  Tel  est^  si  je  ne  me  trompe,  l'enseignement  de  notre  col- 
lègue et  excellent  ami  M.  Oudot.  Nous  reconnaissons  que  cette 
analyse  est  plus  complète,  qu'elle  pénètre  plus  avant,  et  qu'il  y 
a  tout  à  gaspier  pour  l'esprit  humain  à  remonter  de  cause  en 
cause  aussi  foin  qu'il  nous  est  possible. 

375.  S""  Si  aucune  considération  pareille  n'existe,  le  moyen  de 
faire  rétablir  les  choses  dans  leur  premier  état  étant  possible,  il 
doit  être  fourni  à  la  partie  qui  a  perdu  sa  chose. 

376.  Dans  tous  les  cas,  son  droit  de  propriété  renaîtra  sur  la 
chose,  si  elle  revient  à  son  état  primitif,  à  moins  qu'il  n'y  ait 
renoncé  par  suite  de  ses  arrangements,  ou  que  les  mêmes  raisons 
d'utilité  publique,  d'agriculture,  de  beaux-arts,  qui  empêchaient 
de  faire  opérer  la  séparation,  ne  l'empêchent  de  profiter  de  celle 
qui  vient  momentanément  d'avoir  lieu.  Dans  tous  les  cas  aussi, 
celui  qui  s'enrichit  aux  dépens  d'autrui  doit  indemnité. 

Enfin,  n'y  a-t-il  pas  des  espèces  oti  le  doute  s'élève?  où,  dans 
l'absorption  réciproque  de  deux  choses  l'une  par  l'autre,  le  légis- 
lateur a  à  déterminer  queUe  est  la  principale ,  quelle  est  l'acces- 
sion? et  si  ni  l'une  ni  l'autre  ne  peut  être  considérée  comme  îelle^ 
quels  doivent  être  les  droits  des  parties?  En  quelle  considération 
prendre  la  différence  de  causes  :  le  hasard ,  la  bonne  ou  la  mau- 
vaise foi?  Tels  sont  les  problèmes  qui  se  présentent  dans  le  droit? 

377.  Après  ces  principes  généraux,  nous  pouvons  passer  aux 
détails  de  la  loi  romaine  et  à  l'explication  des  paragraphes  sui- 
vants, jusqu'au  trente-cinquième.  Nous  aurons  les  moyens  de 
reconnaître  sûrement  ce  qui  est,  en  réalité,  conséquence  du  fait 
d'accession,  et  ce  qu'on  y  a  faussement  attribué. 

XIX..  Item,  et  qas  ex  animalibiis  19.  Le  part  des  animaux  somnis  à 
domioio  tuo  subjectif  Data  sunt,  eodem  ton  domaine  f  est  pareillement  acqnis 
jure  tibi  acquiruntur.  par  te  droit  naturel. 


s 


378.  Ce  n'est  ici  que  l'un  des  droits  compris  dans  celui  de 
ropriété  :  lejus/ni^uii  (voy.  cinless.,  n*343).  Le  fruit  est  un  pro- 
uit  de  ma  chose;  c'est  à  ma  chose  qu'il  doit  l'être  ;  c'est  ma  chose 
qui  est  la  cause  efficiente,  la  cause  génératrice  :  il  doit  donc  m'ap- 
partenir.  Ce  raisonnement  suffirait  pour  les  produits  de  la  terre, 
mais  pour  le  croit  des  animaux  il  est  insuffisant.  Ici  la  cause  géné- 
ratrice est  double,  le  mâle  et  la  femelle;  or,  la  propriété  du  mâle 
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ne  donne  anonn  droit  au  croit.  Le  part  appartient  toajoors  au  pro- 
priétaire delà  femelle,  quel  que  soit  le  mâle  qui  Tait  fécondée  (1), 
sauf  an  propriétaire  de  ce  dernier  à  retirer  un  prix  de  loyer  pour 
Tacte  de  fécondation  ;  et  si  la  femelle  pleine  est  livrée  à  de  nou- 
veaux propriétaires,  c^est  à  celui  à  qui  elle  appartient  an  moment 
où  elle  met  bas  que  les  petits  sont  acquis  (2).  C'est  que  pour  le  croit 
de  la  femelle,  comme  pour  les  produits  de  la  terre,  le  fruit,  avant 
de  s*  en  détacher,  fait  corps  avec  la  chose,  en  est  partie  intégrante» 
partie  incorporée,  et,  comme  tel,  appartient  au  propriétaire  de  la 
chose  :  propriété  qui  se  maintient  après  la  séparation  (3). 

XX.  Prsterea,  ^ood  per  aUavionem  %0,  Ta  acquiers  en  entre ,  d'après 

aflro  tuo  flumen  adjecit,  jure  gentium  le  droit  des  gens,  ce  que  le  fleuve  ajoute 

tioi  acquiritur.  Est  autem  alluvio  in-  à  ton  champ  par  dluvion.  L'alluvion 

crementum  latens.  Për  alluvionem  an-  est  un  accroissement  insensible;  et  Ton 

tem  id  videtur  adjici  quod  ita  paula-  considère  comme  ajouté  par  allnvion 

tîm  adjicitur,  ut  intelligere  non  possis  ce  qui  Test  tellement  peu  a  peu ,  qu*il 

quantum   quoquo    momento    temporis  serait  impossible,  à  on  moment  quel- 

Âdjiciatnr.  conque,    d'apprécier  la   quantité   qui 

vient  d*éfre  ajoutée. 

379.  Que  Talluvion  arrive  parce  que  le  fleuve  se  retire  insen- 
siblement d'nne  rive  vers  Tautre,  ou  parce  que  ses  flots  déposent 
lentement  sur  un  bord  les  terres  qu'ils  charrient,  peu  importe; 
cette  nouvelle  quantité,  sur  laquelle  personne  n*a  ou  i.e  peut 
reconnaître  aucun  droit  de  propriété,  est  l'accessoire  des  champs 
auxquels  elle  s'ajoute  d'une  manière  insensible,  et  partant  elle 
est  attribuée  aux  propriétaires  de  ces  champs. 

L'alluvion  n'a  pas  lieu  pour  les  lacs  ni  pour  les  étangs,  qui 
conservent  toujours  les  mêmes  limites,  bien  que  leurs  eaux  quel- 
quefois s*élèvent  on  s'abaissent  (4). 

Elle  n'avait  pas  lieu  non  plus  pour  les  champs  limités,  et  nous 
savons  par  Florentin  qu'Antonin  le  Pieux  avait  émis  une  constitu 
tion  dans  ce  sens  :  «  In  agris  limitatis  jus  alluvionis  locum  non 
habere  constat;  idque  divus  Plus  constituit(5).  »  En  conséquence, 
Talluvion,  le  lit  abandonné,  l'ile  née  dans  un  fleuve,  si  les 
champs  riverains  étaient  agri  Umitati,  appartenaient,  comme 
res  nullius,  ditUlpien,  au  premier  occupant  (6).  M.  Giraud  (Droit 
depropr.  chez  les  Rom.)  trouve  ici  un  souvenir  de  la  limitation 
d'origine  étrusque ,  accomplie  avec  les  solennités  augurâtes  ;  mais 
on  voit  par  le  fragment  de  Florentin  précité  qu'il  s'agit  de  champs 
conquis  sur  l'ennemi.  La  partie  laissée  à  la  population  vaincue 
reste  étrangère  à  cette  qualification  d'ager  limitatus;  mais  celle 
prise  par  droit  de  conquête  (manucaptum)  et  convertie  en  ce 

(1)  D.  6.  i.  5.  S  «.  f.  Ulp.  —  (î)  D.  *l.  1.  66.  f.  Venul.  ■—  (3)  Florentin, 
dans  deux  fragments  diCTérents,  parait  rattacher  la  cause  d'acquisition  des  fruits 
à  l'occupation  (Dig.  41.  1.  f.  2  et  6).  Ce  qui  ne  pourrait  s  entendre  que  de 
t'occupation  opérée  forcément  par  la  chose.  —  (4)  D.  41.  i.  De  adq.  rer. 
dom.  12.  f.  Callistr.  —  (5)  Ibid.,  16.  f.  Florent.  —  (6)  D.  43. 12.  Dejlumin,  1. 
!S  6  et  7.  f.  Ulp. 

TOUS  D,  ^^ 


274  EXPLICATION  msrrORnjuE  »ks  wstïtuts^  eiv.  u 

qu'on  appelait  un  ferritoirT,  gi  elfe  éfaff  distribuée  par  tant  de 
mesures  (permodum),  sait  grafnîtement  {agriadsignafi),  soilr  à 
rencan,.par  les  qjresfeurs  {agrvquttsterii),  afin  qu'on  siit  laf  quo- 
trté  revenant  ^  cbacmr  [ni  scvretnr  qmd  cuime  â&fmn  esset, 
guidvenisset,  qutdinpuBKco  rdictum  esset),  fomiftitd» champ» 
limités,  c'e&t'ètrdîte  à  q^aotitê  de  mesure  înTariàblef.  H  en  est  qne9^ 
tîon  encore  dams^  un  frtT^ment  de  Modestrrr  (I).  — L^'opporà  ètaienl 
les  champs  ocatpatorii  ou  arcifinaîes,  c^tst-à-dîre,  suwwwt  Sicu^ 
las  Flaccus ,  un  écrhrarn  rei  agranœ,  que  chaeun,  dans  la  guerre, 
avait  pu  occuper,  repoussant  [arcendo]  le  propriétiaire  voisin  ;  oo, 
d'après  Isidore  de  Séville,  qui  n'étaient  bornés  (arc^n/ur)  que  par 
des  limites  ordînaire(»>„  coUfne ,  fleuve ,  arbres  ou  autres;  maîs^ 
dan»  fous  les  cas ,  san»  qvotité  de  mes«re  asoignée  (2).  —  A  Té* 
poque  de  Jnstfnien  on  ne  voit  plusr  ces  assi^iratiens  pvalvqiièes.  le 
pense  que  des  lïmîtes  ^e  d^autres  circonstances  démonlreraienf 
ÛKévocftbleBieBt  fixée»  pourraient  produire  Le  môme  effet. 

JLXI.  Qood  si  vis  fluminis  bartem  %!,,  Si,  détaché  par  la  viofea*»  àà- 
aliquam  detrazerit  ex  fuo  prsdio ,  et  fleuve ,  an  fragment  de  ton  terrain  est 
vicini  prœdio  attulerit,  palaîn  est  eam  jeté  contre  le  champ  voisin,  il  est  évi- 
tuam  permanere.  Plane,  si  longior^  dent  qu^l  orafhnia  touJMn  d'être  à 
lempore  fando  vichii  tm  ItsMfHf  arlw«-  Un*  Ifais  ri  kmftampa.  il.rcsta  adhéraaà 
resqne  qoas  Movn  twagpt  in  eum  fui^  an.  champ  voisin,  si  les  arhres  qu'il  a 
dum  radiées  egeriat  :  ex  eo  tempore  entraînés  étendent  leurs  racines  dans  ce 
mdentw  vicinofundo  aeguisUm  esse,     champ,  alors  ce/raament  et  lesarbret 

sont  acqmi  â» fonds  nmsm. 

380.  Videntur  vicim  fundo  acquùùœ.  Le  même  texte  se 
trouve  au  Digeste^  firasment  de  Gains  ;  mais  au  lieu  de  videntur 
acquisitœ,  il  porte  viaetur  acqumta  (3).  Dans  cette  leçon,  c'est 
la  partie  du  terrain  détachée  par  le  deuve  qui  est  acquise  au 
fends  voisin  dès  que  les  arbres  y  ont  poussé  racine  ;  dans  la  le*» 
çon  des  Instiluts ,  il  semble  que  ce  soient  les  arbres  seulement 
(videntur  acquisitœ)  :  d'où  la  conclusion»  quant  au  terrain,  qu'3 
resterait  toujours  au  premier  propriétaire.  Cette  conclusion  cepen- 
dant est  généralemeni  rejetée,,  et  Ton  corrige  les  Instituts  par  le 
Digeste.  Mais  je  vais  plus  Loin,  et  je  dis  que  la  différence  de  texte 
sur  laquelle  elle  est  fondée  ne  me  paraît  pas  même  exister.  En 
effet,  dans  le  paragraphe  des  lustituts»  ces  mots  videntur  acquir 
$itœ  ne  se  rapportent  pas  seulement  aux  arbres ,  mais  à  la  partie 
du  terrain  et  aux  arbres  tout  à  la  fois  :  pars  fundi  et  arbores 
videntur  acquisitœ.  D'après  la  construction  même  de  la  phrase , 
pars  fundi  et  arbores  sont  les  sujets  du  verbe  videntur  (4).  Une 

(i)  D.  10.  1.  Fin,  regund,  7.  —  (2)  Siculus  Flaccus  :  De  conditionibus 
fgf^rum,  dans  la  collection  Rei  agraria  de  Gois,  p.  3  et  soiv.  —  Isidori  de 
S^yii.i.1,  Origines,  XV,  13.  —  (*)  IK  44.  L  De  adqmr.  r.  dom.  7.  .^  «.  — 
(*)  11  faut  avouer  cependant  que  la  paraphrase  da  ThéopfaiLe  ne  parle  que  des 
arbres.  On  tiro  aussi  argument,  dans  la  sans  indiqué  pas  Thëapbile,  de  certains 
pasMges  de  FRowrm  et  de  Ascinds,  p.  4t,  56  et  SS  da  l'édUion  des  Scriptores 
rei  agranœ,  par  Goès ,  lesquels  passages  ne  sont  pas  conclnanli. 
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autre  loi  du  Digeste  ofire  nue  espèce  à  pea  près  semblable  :  c*est 
celle  où  des  terres  entraînées  par  les  pluies  ou  par  toute  antre 
eause  se  détacberaîenl  d*ini  fonds  supérieur  et  tomberaient  sur 
im  champ  inférieur  (1).  Dans  tous  ces  cas,  il  faut  dire  en  résumé  : 
I*  que  le  propriétaire  des  terres  entraînées  a  le  droit  de  les  ven- 
diquer  (2)  ;  2*  qu'il  ne  le  peut  plus  lorsque  le  laps  de  temps  les 
a  réunies  comme  accession  au  fonds  contre  lequel  ou  sur  lequel 
elles  ont  été  jetées  ;  3^  que  Textension  des  racines  d^un  fonds 
dans  Tautre  est  «n  sigfne  de  cette  rémiion  ;  mais  que  du  reste 
d'autres  indices  pewenl  également  l'annoncer  :  l'essentiel  en 
cela  élant,  d'aprè»  les  expressions  mêmes  de  la  loi,  que  les  terres 
entraînées  aient  été  intimement  unies  au  cbamp  Toisin  {unitatem 
cum  terra  meafecerit)  (S). 

XJlII.  Insnla  qve  in  mari  nata  est  %%,  Une  île  née  dm  la  mer«  ce  ^i 

(quod  raro  accidît),  occapantîs  fit;  nu]-  est  rare,  devient  la  propriété  de  roecu- 

uas  enîm  esse  creaftnr.  m  fhimine  nata,  peut ,  car  elTe  est  chose  nullius.  Mais 

M>d  fréquenter  aoddlt,  si  qvièem  «se-  née  dans  m  fleaire,  oe  qui  est  fréqneiif , 

mam  paHemJLumiftU  êemeat,  coamm»  elle  est  attribuée  en  eomnim ,  si  le  ai»- 

nis  eorum  qui  ab  atraque  parte  flumi-  Heu  duJUtwe  est  occupé  pat  elle,  k 

ntt  prope  ripam  prœdîa  possident ,  pro  ceux  qui ,  de  chaque  côté,  possèdent  des 

modo   fatftndînis  cujiisqne   fond!   quœ  héritages;  proportionnellement  iféten- 

laftHodo  prope  ripent  til.  Qnod  si  alteri  dne  de  cbacnn  de  ces  hérHages  le  long 

perd  proxkDÎor  sii,  eomm  est  tantnm  de  la  rive.  Sî  l'île  est  plna  rapprockée 

fpi  ao  ea  parte  prope  ripam  prœdia  de  l'un  des  côtés,  elle  appartient  seu- 

possident.  Quod  si  aliqna  parte  divisum  lement  à  ceux  qui,  de  ce  côté,  possè- 

sitOemeD,  deinde  infira  mnlnm,  agrum  dent  des  fonds  rfrerains.  Mais  lorsque 

alieinus  in  fermam  iimle  lede^rit ,  le  fleove,  dirisant  ses  eaux  sur  un  pomt 

eJDsdem  pennanel  ia  ager  cnju»   et  et  les  réunissant  plus  has«  coupe  en 

fuerat.  forme  d'île  le  champ  d'un  propriétaire, 

ce   champ    continue    d'appaHenîr    an 

même  nuutre. 

381.  U  est  trois  numiArai  dont  une  île  peut  se  former  dans  un 
fleuve^  dit  PonmoBiiBis»  foe  je  tradsis  presque  littàralemenÉ  :  k 
première,  qmma  1^  isnve  eoupe  et  entoure  un  terrain  particnlier  ; 
la  deuxième,,  lorsque^  se  desséchant  sur  une  partie  de  son  lit,  il 
coule  à  Tentour;  la  troiaième,  lorsque  peu  à  peu,  avec  les  objets 


laUl    aiUUlUl     UlIO  UU«UI1«U1C   UUUl  ^lailO  raui  .    XV1DUU«/  *  *aw,    »vr***-%^w 

sur  une  couche  mobile  de  branches  ou  d'autres  aubstances  légères, 
B*est  peint  attachée  «u  wA,  xam  flotte  sur  les  eaux  (5).  L^ile  formée 
avec  les  terrains  parficulters  ne  change  pas  de  maître  ;  Tûe  flot- 
tante est  publique  conmie  le  fleuve  qui  la  porte  :  voyons  quel  était 
le  droit  pliant  aux  ilea  de  desséchenftenft  et  d'atterrisaement.  Un 
raisonnemeni  naturel  senbleniit  indiquer  que,  nées  dans  un  fleuve 
public,  ces  fles  doivent  être  puMiques.  Cette  idée  se  trouve  même 

(1)  D.  89.  «.  «.  S  «.  f.  Ulp.  —  W  ^-  —  (3)  !>•  8f .  «.  •.  S  1. 1.  Wp.  — 
(4)  D.  41.  i.  30.  g  2.  f.  Pomp.  —  (5)  Ib.  65.  }  %. 

18. 
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parmi  nous  les  déetsicms  de  la  jurisprudence  romaine,  dont  les 
conséquences  n'étaient  pas  toujours  équitables,  ainsi  que  nous 

allons  le  voir. 

Rursus  momu  alveus  eomm  esse  tMcipii,  eic.  Dans  cette  hypo- 
thèse d*an  second  changement  de  lit,  il  arrrvera  fréquemment  que 
les  propriétaires  merains  recouvreront,  nonpaseiacteroent,  mais 
du  moins  à  peu  près ,  le  terrain  qui  leur  aw&it  d'abord  été  enlevé. 
Cependant  si ,  dans  son  preaaier  changement  de  lit,  le  fleuve  avait 
envahi  un  diamp  en  emtier,  et  qn'ensuUe  il  lut  letourné  à  son 
premier  lit,  le  propriétaire  du  champ  envahi  en  totalité  n^ayanâ 
plus  de  propriété  sur  la  rive  du  second  lit,  bm  pourrait  rien 
recouvrer  de  son  terrain,  que  les  autres  riverakis  se  partageraient. 
Dans  ce  cas  particdier,  ifue  décider  à  son  égard?  Vous  trouvons 
un  fragment  de  Powponiss  qui  veut  qu'on  lui  rende  aon  terrain  ; 
nosis  en  trouvons  un  d'Alfenus  Vams  qui  est  d*avis  qu'il  ne  doit 
phis  rien  y  prétendre.  Opposiièon  qni  me  semble  pleinemenl 
justifiée  par  Gains ,  qui  dît  t  a  D'après  Je  miseimement  strict,  il  ne 
pourrait  rien  recouvrer.. .  Ifais  à  peine  si  un  pareil  résultat  peut 
être  admis,  v  G'étut  donc  un  point  conéesté,  à  régler  sur  les  cir- 
constances et  sur  Téquité  ;  la  manière  dont  le  fleuve  aarait  envahi 
Je  terrain  et  le  temps  qu'aurait  duré  l'envahissement  ne  devraient 
pas  être  de  peu  d'importance  dans  la  décision  (1). 

XXIT.  Alla  sane«ansa  est,  si  cujas  1S4I.  La  cas  ert  bien  dîRërent  Ion- 
totus  ager  inoadatus  fuerit;.neqae  enlin  qu'an  cbamp  se  trouve  totalement 
inundatîo  fundî  speciem  comBiutat.  Et  inondé,  car  Vinondation  ne  change 
ob  id ,  si  recessent  aqaa  palam  est  eum  point  la  nature  du  fonds.  Aussi ,  lors- 
fundum  ejos  rnanere  cnjus  et  fuit.  que  les  eaux  sa  sont  retirées ,  9  es! 

évident  que  le  fonds  continae  d'être 
toujoura  aa  même  propriétaire. 

Il  ne  me  reste  à  faire,  pour  tenninerce  «ujet,  qu'une  seule 
observation ,  mais  capitale.  Dans  le  système  qui  dénie  radicale- 
ment que  le  £ait  nommé  accession  soit  jamais  une  cause  d'acqui- 
sition, on  a  supposé,  pour  échapper  à  l'exemple  concluant  tiré  de 
nie  et  du  lit  abandonné,  que,  uans  les  lois  romaines,  le  lit  du 
fleuve  appartenait  réellement  par  moitié  aux  propriétaires  rive- 
rains ;  que  les  eaux  grevaient  cette  propriété,  mais  sans  la  détruire  ; 
en  un  mot,  qu'il  en  était  du  lit  comme  de  la  rive,  que  Tusage 
seulement  était  public  et  la  propriété  aux  riverains  :  de  sorte  que 
cet  usage  venant  à  cesser,  les  riverains,  si  Ton  admet  cette  expl!-' 
cation,  bien  loin  d^acquérir  un  nouvel  objet,  ne  Tont  que  reprendre 
leur  propriété  libérée.  Mais  ce  système  hypothétique,  appuvë  k 
tort  sur  un  fragment  de  Pomponîus,  ob  il  ne  s*agit  que  dû  sol  de 
la  rive  (2),  est  démenti,  soit  par  le  raisonnement,  soît  par  bon 


^1)  41.  i.  30.  J  3.  f.  Pomp.,  dont  quelques  expressions  ont  pu  faire  croire 
qu'il  ne  parlait  qne  d*nae  inondation  de  pea  de  duNSe  :  «  InvncUuione  ftmminU 
occupatus  es9et. . .  —  eodem  impdu  recetm  fiumtmt  Te9titnius.  —  A,  38.  f. 
Alfcn.  Var.  —  Ib,  7.  $  5.  f.  Gait».  —  («)  D.  41.  1.  30.  S  t.  f.  Pomp. 
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nombre  dé  dispositions  des  jurisconsultes.  Ainsi,,  par  exemple,  si 
le  princiype  supposé  était  vrai,,  il  faudrait,  dans  le  cas  d'un  second 
cbangemeiït  défit  par  le  fleuve,  décider  que  les  propriétaires  rive- 
rains viendront  reprendre  exactement  cfaracun  ce  que  le  fleuve  leur 
vivait  enlevé  :  au  lieu  de  cela  la  jurisprudence  romaine,  comme 
nous  le  voyons  dans  la  disposition  finale  de  ce  paragraphe,  partage 
entre  eax  par  la  ligne  du  milieu ,  et  proportionnellement  à  leur 
largeur  riveraiiie  actuelle,  le  lit  abandonné,  fians  égard  à  leur  pro- 
priété antérieirre  j  il  y  a  donc  pour  eux  un  nouveau  principe  qui 
fait  acquérir  aux  uns  ce  qui  n^était  pas  k  eux ,  tandis  que  les  autres 
ont  perdu  ce  qui  leur  appartenait  —  La  démonstration  est  encoriB 

ÏIns  saillante  dans  Tespèce  dont  nous  venons  de  parler  ci-dessus, 
ans  laquelle  nn  champ  s*est  trouvé  envahi  en  totalité  par  le  pre* 
miieT  changement  de  ut.  Tci  Gains  nous  exposera  lui-même ,  en 
termes  irrécusables,  le  principe  de  la  juri^rudence  romaine -. 
Stricta  ratione,  dit -il,  selon  le  raisonnement  strict,  selon  la 
jÀdnctlon  .atEide  dâs  fj!ind|>es ,  Je  propriétake  ftimôAÎ  ne  peut 
«•en  obtenir  même  après  le  eeoond  cnangferaeDt  oe  lit  -qui  a  remis 
-à  na  ee  qui  ftft  jadis  son  ehamp.  Et  pourquoi?  qnds  étaient  donc 
ces  principes?  a  Quia  et  ille  ager,  qui  fuerat,  fle&iit  esse,,  amisfta 
iprppria  Cunna,  n  parce  '^9J^  %»n  champ  a  oessé  td^élre  eÉ  de  loi 
jtppartenir.  Jje  eomn  du  Aeiwe  n'était  donc  pas  seulement  une  ser- 
wHude  cnii  grevint  cdtte  propriété  sans  la  détruire,  et  qui  devait  la 
laisser  libre  en  se  retirant?  la  prûpriéié  .antérieure  ne  fait  donc 
jden  à  l'affaire?  Mais  (Uias  achèvie  le  rr^somieinent  :  u  fit  -qaia 
«iokivnpriBilioiii  siilkmèftbet,  non  fc^eeiratiotœvicimtatis  nllsm 
partem  ni  «o  abeo  hafbere.  d  La  propriété  antérieure,  il  Ta  eue, 
mais  elle  lui  est  inutile.  Ce  qui  lui  manque,  i^'est  la  voûûx^ii^rp- 
jB^iio  vicirdtatù,  le  atoisinage,  la  jm»»»"'*^*^  «»■«  la  i»m«ii^  «a 
«»M6  A'Mc^mMmm  parfaMement  et  mmeUenient  exprimée  par 
«fww.  Bt  peu  importe  -que  le  jurisconsiflte  reciile,  dans  Tespèce 
particdière ,  devant  la  rigueur  du  raisonnement  et  du  principe  ; 
fsxk  in^poiie  qu'il  ajonte  :  Sed  vix  est  ut  id  obtineai^  cotte  «»cepl!« 
«qn'd  ireut  faire  à  cauae  des  circonstances  non»  «ignale  encoie 
menx  la  règle  (1).  —Ile  même,  si  le  fleuve  «e  retire  graduelle- 
ment, eu  même  tout  d'un  coun  par  espaces  très-rsensibles,  d'«*e 
xive  Kur  l'a»tre,  le  diamp  dont  le  fleuve  s'éloigne  «'étendra,  dépas- 
sera k  ligne  ^m  était  autreTms  le  «lilîeu^u  flewiie,  gamera  même 
sur  ce  qui  formait  jadis  le  champ  voisin ,  en  sirivarit  le  fleuve  de 
retrait  en  retrait  (2) .  Il  y  aura  donc  £U  extension  de  la  propri^é  ; 
Acquisition  deoe  qui  jadis  n'y  appartenait  k  aucun  titre.  —  Enfin , 
»  une  dernière  «apèee  snpposée  «t  expressément  résolue  par 


d)  DiG.  41. 1.  7.  8  5.  —  Alfenus  Vwot  ne  TccirTatt  pas  lâcvant  h  ng«eur  flu 
principe  ;  il  en  admettait  toute»  le»  conséquences,  mâme  dans  1  espèce  :  iû.  dB. 
--  Pomponius,  au  contraire,  admettait  la  modification  :  Ih,  30.  §  3.  —  (S)  liiG» 
41.4.  88.  f  Alf.  Var. 
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Proculus.  Une  île  naît  de  mon  côté  du  fleuve  seulement ,  elle 
m'appartient  en  entier;  mais  de  plus  elle  me  donne  droit  aux 
alluvions  tout  à  Tentour,  aux  îles  et  au  lit  abandonné  des  deux 
côtés  de  Tile,  et  par  conséquent  même  sur  les  parties  du  lit  qu'on 
supposerait  appartenir  en  nue  propriété  âmes  voisins  (1).  N'est-il 
pas  évident  que,  dans  cette  hypothèse,  il  y  aurait  eu  encore 
extension  de  ma  propriété  sur  celle  d' autrui,  et  par  conséquent, 
acquisition  par  accession,  à  laquelle  on  serait  obligé  de  revenir? 
Le  fait  véritable  est  que,  dans  tous  les  cas  où  Ton  acquiert,  soit 
Talluvion,  soit  File,  soit  le  lit  abandonné,  il  y  a  accroissement  de 
terrain,  acquisition  d'un  nouvel  objet  sur  lequel  on  n'avait  aucun 
droit  de  propriété.  Et  la  raison  pour  laquelle  la  loi  fait  celte 
attribution  de  propriété,  c'est  l'adhérence  même,  la  vicinité,  qui 
paraît  un  motif  suffisant ,  puisqu'il  s'agit  de  choses  sur  lesquelles 
personne  n'a  plus  de  droit  de  propriété. 

3UKV.  Gum  ex  aliéna  maferia  spc-  95.  Lorsque  quelqu'un ,  aveclama- 
cies  aliqua  facta  sil  ab  aliquo ,  qnieri  tière  d*un  autre ,  a  fait  une  chose  non- 
solet  quis  corum  naturali  raiione  do-  velle ,  on  demande  lequel  doit  naturel- 
minus  sit  ;  utrum  fs  qui  fecerit ,  an  ille  lement  en  être  propriétaire  :  celui  qui 
potius  qui  materiœ  dominus  fuerit?  ut  fa  faite,  ou  plutôt  celui  à  qui  apparte- 
ecce,  si  qais  ex  alienis  uvis ,  aut  olivis ,  nait  la  matière  ?  Par  exemple ,  on  a  fait 
aut  spicis,  vinum ,  aut  oleum ,  aut/rti-  du  vin,  de  l'huile  ou  du  froment  avec  le 
mentum  fecerit;  aut  ex  alicno  auro,  raisin,  les  olives,  ou  les  épis  d' autrui; 
vel  argcnto,  vel  œre  vas  aiiquod  fecerit;  un  vase  avec  For,  Fargent  on  rairaln 
vel  ex  alicno  vino  et  melle  muisum  d' autrui  ;  dn  mulsum  en  mêlant  le  vin 
miscuerit;  vel  ex  medicamentis  alienis  et  le  miel  d'autrui;  ou  bien  avec  les 
emplastrum  aut  collyrium  composuerit;  médicaments  d'antrui  on  a  composé  na 
vel  ex  aliéna  lana  vestimentum  fecerit  ;  emplâtre ,  un  collyre  ;  avec  fa  laine 
vel  ex  alienis  tabulis  navem ,  vel  arma-  d'autrui  on  a  tissé  un  vêtement  :  avec 

construit  on 
Après 


tentia  existimantium,  si  ea  species  ad  biniens  et  les  Proculéiens,  a  prévalu 
materiam  rudem  reduci  possit,  enm  l'avis  de  ceux  qui,  prenant  un  nùlien, 
viden  dommum  esse  qui  materis  do-  pensent  que  si  la  chose  est  de  nature  à 
mmus  fuerit;  si  non  possit  reduci ,  eum  pouvoir  être  ramenée  à  l'état  de  ma- 
potius  intelligi  dominum  qui  fecerit;  ut  tière  bnite,  celui-là  doit  être  proprié- 
ecce  :  vas  conflatum  potest  ad  rudem  taire  à  qui  appartenait  la  matière;  qne 
massam  «ns ,  vel  argenti ,  vel  anri  re-  sinon ,  on  doit  regarder  de  préférence 
duci  ;  ymum  autem ,  vel  oleum ,  aut  comme  propriétaire  de  la  chose  celui 
frumentum,  ad  uvas,  vel  oUvas,  vel  qui  l'a  fote.  Par  exemple ,  le  vase  pro- 
spicas  reverti  non  potest;  ac  ne  mul-  duit  par  U  fonte  peut  être  ramené  m 
sum  quidem  ad  vinum  et  mel  resoivi  un  lingot  d'airain ,  d'argent  ou  d'or  ; 
potest.  Quod  si  partira  ex  sua  materia,  mais  le  vin,  l'huile,  le  froment  ne  pen- 
paHim  ex  aliéna  speciem  aliqnam  fece-  vent  redevenir  raisins,  olives,  épis,  ni 
nt  quis,  veluti  ex  suo  vino  et  alîeno  le  mulsum  se  décomposer  en  vin  et  en 
melle  mulsum  miscuerit ,  aut  ex  suis  miel.  —  Lorsque  c^st  partie  avec  ta 
et  alienis  medicamentis  emplastrum  maUère,  partie  avec  celle  d'autrui  qu'on 
»ut  collyrium,  aut  ex  sua  lana  et  aliéna  a  fait  une  chose  nouvelle,  par  exemple 
vestimentum  fecerit,  dubitandum  non  dumtii!nimavecsonvin  et  le  mield'ao- 


(1)  /*.  56.  pr.  et  J  1.  f.  Procol.  Ce  fragment  de  Proculus  renverse  à  lui  seul 
toute  U  supposiUon  qui  fait  U  basa  do  système  que  nous  refusons  d'admettre. 
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est,  hoc  casa,  coin  esse  dominumqai  tnit,  an  emplâtre  on  un  eolfyre  avec 
fecerit  ;  cam  non  solum  operam  suan^  ses  médicaments  et  ceux  (rautrai ,  *i««f 
dédit,  sed  et  partem  ejasaem  materiœ  ce  cas,  nnl  doute  que  celui  qui  a  fait 
pnestitit.  la  chose  n'en  soit  propriétaire,  puisqu'il 

a  fourni  non  -  seulement  son  industrie , 
mais  encore  une  partie  de  la  matière. 

384.  La  cause  attribative  de  propriété  est  ici  la  puissance  de 
création.  On  a  créé  une  chose  nouirelle  (navam  speciem)^  pour 
me  servir  de  Texpression  consacrée  par  les  Romains,  on  en  devient 
propriétaire  en  qualité  de  créateur,  parce  que  ce  qui  a  été  fait 
n'était  auparavant  h  personne,  «  quia  quod  factum  est,  antea 
nullius  fuerat  ».  —  Uais,  d*un  autre  côté,  celui  de  qui  vient  la 
matière  ne  ponrra-t-il  pas  prétendre  à  la  chose  nouvelle,  parce 
que,  sans  matière,  il  eût  été  impossible  de  la  faire,  a  quia  sine 
materia  nuUa  species  effici  possit  (1)?  «  H  y  a  là  deux  éléments 
également  essentiels  à  Texistence  du  nouvel  objet  :  la  matière  et 
la  création;  pour  lequel  se  décider?  Nerva  et  Proculus,  et  les 
jurisconsultes  de  leur  école,  les  ProculéienSj  attribuaient  la 
chose  nouvelle  au  créateur;  Sabinns  et  Cassius,  et  leurs  disciples, 
les  SabintenSj  à  celui  de  qui  provenait  la  matière  première  (2). 
Remarquez  que  les  Sabiniens  étaient  absolus  dans  leur  décision; 
ils  rappliquaient  indistinctement,  même  dans  les  cas  où  il  est 
impossible  de  révoquer  en  doute  que  Tobjet  primitif  ait  cessé 
d'exister;  par  exemple  dans  celui  où,  avec  mon  arbre  converti 
en  planches,  on  a  fait  un  navire,  un  meuble  (3),  cas  dans  lequel, 
indubitablement,  Tarbre,  comme  dit  Paul,  n'existe  plus  :  Cupres- 
sus  non  manet,  sed  cupresseum  corpus  (4).  »  Aussi  les  Sabiniens 
ne  donnaient  pas  pour  motif  à  leur  opinion  que  la  chose  première 
existait  toujours,  ce  qui,  dans  bien  des  cas,  eût  été  absurde; 
mais  que  sans  elle  il  eut  été  impossible  de  faire  le  nouvel  objet  : 
a  Quia  sine  materia  nulla  species  effici  possit.  «  Remarquez  en 
effet  que  ce  qui  fait  le  caractère  distinctifet  essentiel  de  révéne- 
ment,  ce  qui  fait  la  possibilité  d'une  contestation  sur  la  propriété, 
c'est  qu'il  y  a  un  objet  nouveau;  que  la  matière  première,  en 
Tespèce  qu'elle  formait  primitivement,  n'existe  plus  (suam  spe" 
ciem  pruiinatn  non  continet);  de  sorte  que  celui  à  qui  elle 
appartenait  ne  peut  plus  dire  :  Voilà  ma  chose;  mais  qu'il  s'agit 
de  savoir  à  qui  le  nouvel  objet  sera  attribué. 

Ce  dernier  (>oint  de  vue  fournit  un  parti  mitoyen  qui  fut  adopté 
par  des  jurisconsultes  postérieurs.  Si  la  matière  peut  être  ramenée 
à  son  premier  état,  elle  n'a  fait  réellement  que  cnanger  de  forme  : 
«  Materia  manet,  »  dit  Pomponius,  qui  est  au  nombre  de  ces 
éclectiques  (5);  le  propriétaire  peut  la  vendiquer,  soutenant  que 


(1)  DiG.  41. 1.  1.  7.  i  7.  f.  Gdus.  —  {%)  Voir  ce  que  nous  avons  dit  de  ces 
deux  sectes  et  de  leurs  premiers  chefs,  Labéon  et  Gapifon,  tom.  I,  Hist. 
no»  3*6  et  «niv.  —  (8)  Dio.  M.  i.  7.  S  7.  f.  Gains.  —  (4)  Ib,  J6.  f.  Paul.  — 
(5)  DiG.  6.  i.  5.  S  1.  f.  Ulp. 


2&2  EXPUGÂTIOV  HlSTOaiQUt  D£S  lAiSHTOTS.  LIV.  II. 

c'est  toujours  «a  chose  :  c'est  donc  à  lui  qu'appartiendra  l'espèce 
formée.  Mais  si  la  matière  ne  peut  reprendre  son  premier  état, 
elle  a  cessé  d'exister;  le  propriétaire  ne  peut  plus  vendiqner  ce 
qui  n'est  plus;  c'est  au  crèatear  qu'appartient  le  nouvel  objet.  Tel 
eM  l'avis  mitoyen  adopté  par  Justinien  ;  mais  on  aperçoit  encore 
au  Digeste  des  vestiges  des  anciennes  opinions. 

Aut  spicis.,.frum€ntum/ecerit.  Celui  qui  bat  les  épLs  ei  en 
détache  les  grains  qu'ils  contiennent,  dit  un  fragment  de  Gains  au 
Digeste,  ne  forme  pas  un  objet  nouveau  ;  il  met  seulement  à  décou* 
vert  des  objets  qui  existaient  :  non  novam  speciemfacit  sed  eem 
quœ  est  detegit  (1).  Ce  cas  n'est  donc  nuUement  celui  de  notre 

Saragrapbe^  et  c'*est  mal  à  propos  qu'il  s'y  trouve  jdacé  au  miliea 
es  autres  exemples  empruntés  à  Gaius,  sans  le  correctif  que  ce 
Jurisconsulte  Avait  ajouté. 

385.  Le  fait  qui  nous  occupe,  dans  leq«d  une  nouvelle  espèce 
a  été  produite,  a  été  nonrnié  par  les  commentateurs  spécifieàtioa 
\speciJicatio)^  barbarisme  fabriqué  avec  le  mot  species  qu'ojn 
trouve  dans  les  textes;  et  la  spécification  s'est  ranj[ée  parmi  les 
moyens  naturels  d'acquérir.  Les  uns  en  ont  fait  un  cas  particulier 
d'accession ,  en  ce  sens  qu'à  la  matière  serait  venue  s'unir  uxm 
aiouvelle  forme .  et  qu'il  s'agirait  de  déterminer  ce  qui  doit  éLne 
considéré  comme  principal  ou  comme  accessoire  de  la  matière  oa 
de  la  forme.  Les  autres  y  ont  vu  une  espèce  d'occupation,  ce  qui 
n'est  pas  plus  exact.  La  réalité^  c'est  qu'il  y  a  ici  une  cause  toute 
particulière  pour  l'attribution  de  la  propriété  :  la  création  d'ane 
chose  qui  n^ existait  pas. 

386.  Pour  terminer  Texplication  de  ce  paragraphe,  j'exposerai 
trois  questions  importantes  qui  divisent  les  commentateurs, 

1'*  Question.  La  décision  consacrée  par  Jmtimens^apfliquaU^ 
eUe,  même  au  cas  oU  le  nouvel  objet  aimit  été  fait  par  une  per^ 
sonne  de  mauvaise Joi?  Nous  poserons  d'ahord  en  principe  deas 
points  incontestés  :  premièrement,  fue  l'on  considère  comme 
créateur  de  l'objet  celui  qui  l'a  fait  ou  qui  l'a  iait  Taine,  et  non 
l'ouvrier  dont  le  travail  a  été  employé  (2);  secondement,  que, 
lorsque  le  nouvel  objet  a  été  fait  du  consentement  du  jnaitre  de  la 
matière,  c'est  l'intention  des  parties  qui  règle  leurs  droits  :  il  £uil 
examiner  si  le  maître  a  vendu  ou  cédé  sa  niatière  (3),  si  l'ouvrier 
a  seulement  loué  son  travail,  ou  s'ils  ont  voulu  former  une  société 
entre  eux.  Cela  posé,  on  voit  que  notre  paragraphe  ne  s'applique 
qu'au  cas  où  le  nouvel  objet  a  été  fait  sans  le  consentement  du 
maître  de  la  matière.  Dans  ce  cas ,  la  bonne  ou  la  mauvaise  foi  de 
celui  qui  avait  fait  l'objet  était-elle  indifférente  <]uant  à  la  ques* 
tion  de  propriété?  On  ne  trouvait  dans  les  lois  de  Justinien  aucun 
fragment  qui  pût  résoudre  positivement  cette  question  ;  mais  elle 
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(1)  D.  W.  i.  7.  8  T.  f.  Clcias.  —  m  D.  41.  4.  tr.  g  L  t  Pomp.  —  (S)  Ib. 
.  f.  Gallist. 
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me  pamit  aujourd'hui  hors  de  doute,  d'après  ce  passage  des 
commentaîres  de  Grahis  :  «  D'autres  jurisconsultes  pensent,  au 

»  contraire,  que  la  chose  nppariitnt  à  celui  qui  Fa  faite ; 

«  nais  ils  donnent  h  celui  à  qui  la  matière  appartenait  l'action  de 
»  vrf  contre  le  voleur,  etc.  (1).  *  Ainsi  le  toleur  lui-même  qui 
avec  mes  raisins  auraif  (ait  du  ^in ,  avec  ma  laine  un  Tètement 
en  serait  devenu  propriétaire ,  parce  que  la  matière  qui  m'appar- 
tenait n'existe  plus,  et  que  le  nouvel  objet  que  le  voleur  a  créé 
n^était  auparavant  à  personne  :  v  Quia  quod  factum  est  antea 
nullius  foerat  (2).  -» 

387.  2*  Question.  Quettes  aetitmsfiaissaient  dans  les  diverses 
circonstances  de  ce  paragraphe  ?  Dans  tons  les  cas ,  le  proprié- 
taire du  nouvel  objet  avait  la  vendication  (rei  tindicatto)  pour 
réclamer  cet  objet  partout  où  il  se  trouvait.  Mats  une  indemnité 
était  due  soit  pour  la  matière,  soit  pour  l'indostrie,  parce  que 
personne  ne  doit  s'enrichir  ara  dépens  d'aietraî  (3). 

De  plus,  lorsque  le  cenfectionnaire  avait  volé  la  matière,  il 
poirvait,  même  dans  le  cas  où  il  restait  propriétaire  du  nouvel 
objet,  être  poursuivi,  1*  par  l'action  du  vol  [actiojwrti)^  toute 

{>énale,  et  qui  avait  pour  résultat  de  lui  faire  payer  à  titre  de  peim 
e  qaadruple  de  la  chose  volée,  s'il  avait  été  pris  en  flagrant 
délit ,  sinon  le  double  seulement  (4)  ;  2*  par  la  cemdietio  Jwrtica , 
ou  par  l'action  ad  exhihemdmm.  Le  mot  candictio,  qui  avait 
divers  sens,  désignait  plus  spécialement  une  action  personnelle 

5ar  laquelle  le  demandeur  soutient  que  le  défendeur  est  obligé 
e  lui  transférer  quelque  chose  en  propriété  {dare)  (5).  On  en 
donnait  une  de  cette  nature  contre  le  voleur,  nommée  cùndictio 
furtiva,  pour  le  contraindre  personnellement  à  restituer  l'objet 
Tolè»  ou  Lien  à  en  payer  la  valeur  (6).  Celui  à  qui  appartenait  la 
matière  volée  n'en  étant  plas  propriétaire ^  pnisipi'eUe  n'exislail 
plus ,  ne  pouvait  pas  la  vendiquer,  ni  vendiquer  l'objet  nouveau 
qui  ne  lui  appartenait  pas  ;  mais  par  la  condiction  il  parvenait  & 
se  faire  indemniser  (7) . — L'action  ad  exhibendum  avait  pour  but 
de  faire  exhiber,  représenter  par  quelqu'un  un  objet  qu'il  avait 
caché,  fait  disparaître  ou  détruit  de  mauvaise  foi  (8).  Elle  était 
donnée  à  toute  personne  ayant  intérêt  légitime  à  ce  que  cet  objet 
fut  représenté  (9).  Le  juge  ordonnait  qu'on  exhibât  sur-le-champ, 

(1)  Gai.  2.  S  79.  —  (S)  D.  41.  i.  7.  S  7.  f.  Gains.  ~-  Les  textes  qui  m'ont 
fait  longtemps  hésiter  sur  cette  question  sont  les  trois  suivants  :  D.  10.  4.  12. 
i  3.  f.  Paul;  D.  13.  1.  14.  J  3.  f.  Juli.,  et  surtout  D.  41.  8.  4.  g  20.  f.  Paul, 
liais,  après  un  mAr  examen,  ils  m'ont  paru  pouvoir  être  expliqués  dVne 
manière  satisfaisante.  Quelques  anteun  assimilent  le  spécifieateur  de  mauvaise  foi 
à  celui  qui  a  bat  i  sciemment  snr  le  sol  d'antrui ,  et  qui  est  censé  avoir  donné 
gratis  son  travail;  mais  il  est  facile  de  voir  que,  dans  ce  deraier  cas;  aucan 
oljet  nouveau  n'a  été  fait  :  aussi  n'y  a-t-il  aucun  doute  quant  à  la  propriété. 

(3)  D.  13.  1.  13.  f.  Paul.  —  (4)  Itm.  4.  1.  S|  5  et  19.  —  (5)  Inst.  4.  0. 
8  15.  —  (6)  j».  4.  1.  §  19.  —  (7)  Gaius.  2.  79.  —  D.  13.  i.  14.  %  3.  f.  Jul. 
—  (S)  D.  10.  4.  9.  f.  Ulp.  —  (9)  D.  ïb.  19.  f.  Paul, 
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OU  dans  le  délai  qa'il  jugeait  convenable  d^accorder.  Si,  an  jour 
fixé ,  l'exhibition  n'était  pas  faîte,  alors  il  condamnait  le  défendeur 
en  réparation  du  préjudice  causé  au  demandeur  par  ce  défaut 
d'exhibition  (1).  Dans  l'espèce  le  propriétaire  de  la  matière  volée 
ne  pouvait  plus  la  vendîquer,  puisqu'elle  n'existait  plus;  mais 
comme  le  voleur  l'avait  consommée  de  mauvaise  foi ,  il  agissait 
contre  lai  ad  exhibendum  (2) ,  et  celui-ci ,  ne  pouvant  pas  exhiber 
une  chose  qui  ne  pouvait  revenir  à  son  premier  état,  était  condamné 
à  tous  les  dommages-intérêts.  Il  faut  remarquer  que  l'action  ad 
exhibendum  et  la  condieiiofurtiva,  ayant  toutes  deux  pour  but 
de  faire  indemniser  le  volé,  ne  pouvaient  pas  être  cumulées  dans 
leur  résultat.  Mais,  en  outre,  on  avait  toujours  l'action  de  vol» 
qui  était  toute  pénale. 

388.  3*  Question.  Comment  entendre  la  dernière  partie  du 
paragraphe  :  Quod  si  partim  ex  sua  materia,  etc.  Y  Le  sens 
grammatical  des  Instituts  est  évidemment  que ,  si  celui  qui  a  fait 
le  nouvel  objet  a  fourni  son  industrie,  et  de  plus  une  partie  de  la 
matière,  il  n'y  a  aucun  doute,  l'objet  est  à  lui.  Hais  dans  les  trois 
exemples  cités  à  ce  sujet,  le  mulsum,  le  collyre,  le  vêtement,  on 
voit  que  les  matières  employées  ne  peuvent  revenir  à  leur  premier 
état  ;  d'où  Quelques  commentateurs  ont  conclu  que  c'est  par  cette 
raison  que  le  confectionnaire  a  la  propriété  des  nouveaux  objets, 
et  qu'il  ne  l'aurait  pas  si ,  par  exemple,  avec  son  cuivre  et  celui 
d'autrui  il  avait  fait  un  vase,  une  statue.  A  l'appui  de  cette  asser- 
tion ils  citent  quelques  lois  du  Digeste;  mais  l'opinion  contrairs 
est  la  plus  généralement  adoptée.  Elle  est  plus  conforme  au  texte 
des  Instituts ,  que  confirme  encore  la  paraphrase  de  Théophile  (3). 

XXTI.  Si  tameo  alienam  purpa-  %^,  Si  qoelqu'oa  a  mit  daos  le  fiatu 
nm  Testimento  soo  qnis  intexnît,  licet  de  son  vêtement  la  pourpre  d'aalroi, 
pretiosior  est  porpnra,  accestionis  vice  cette  poorpre,  bien  que  pms  précienae, 
cedît  ?estimento;  et  qai  dominas  fuit  suit  le  vêtement  comme  accession;  mait 
purpurœ ,  adversus  eum  qui  suhripuit  celui  qui  en  était  propriétaire  a  contre 
nabet  furU  actiooem  et  condictionem ,  le  voleur  qui  lalma  sousinùe  Taction 
siye  ipse  sit  qui  vestimentom  fecit,  sive  de  vol  et  la  condiction,  qoe  ce  soit  ce 
alius;  nam  eztinct»  res,  licet  vindicari  volenr  on  loot  antre  qni  ait  fait  le  vêle- 
non  posslnt,  condici  tamen  a  foribus  et  ment;  car  les  choses  éteintes,  bien 
quilnudam  aliû  pot^estoribus  poastmt,   qn* elles  ne  puissent  plus  être  vendî- 

quées,  peuvent  encore  être  réclamées 
par  condiction  contre  le  volenr  et  quel» 
qoes  antres  possesseurs. 

(1)  Im.  4.  17.  S  8.  —  ^)  D.  10.  4.  IS.  j  8.  f  Paul.  ^  (3)  Les  lois  citées 
contre  cette  opinion  sont  :  D.  6.  1.  3.  g  S.  f.  Ulp.  —  4.  f.  Paul.  —  5.  f.  Ulp. 
— -  41.  1. 12.  ê  1.  f.  Gallist  11  suffit  de  remarquer  que  ces  fragments  des  andens 
jurisconsultes  sont  empreints  des  opinions  diverses  abrogées  dans  la  législation 
de  iustinien;  que  d'ailleurs  rien  dans  ces  fragments,  tels  qu'ils  sont  placés  an 
Digesle,  ne  dit  qu'il  s'agisse  d'une  personne  qui,  avec  son  métal  et  celui  d'antmi, 
a  lait  on  nouvel  objet.  Il  s'y  agit  plntêt  du  cas  où  le  métal  de  deux  personnes  a 
été  confondu  p«r  accident  on  par  un  tiers.  C'est  ce  que  suppose  môme  chûre- 
meat  un  de  ces  fragments  :  D.  6.  1.  4.  f.  Paul. 
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389.  n  s*agit  ici  de  ce  que  les  comiDentateurs  nomment  adjonc- 
tion. Quoique  notre  paragraphe  n*en  cite  au^un  exemple  particu- 
lier, il  s'applique  à  tous  les  cas  semblables,  a  Les  objets  quel- 
»  conques,  dit  Paul,  qui,  joints  à  une  chose,  lui  cèdent  comme 
»  accession,  tant  qu'ils  y  restent  attachés,  ne  peuvent  plus  être 
»  vendiqués  par  le  maître  (1).  »  L'important  est  ae  savoir  des  deux 
choses  jointes  ensemble  quelle  est  Taccesslon.  Dans  notre  exemple, 
la  pourpre  est  toujours  Taccession  du  vêtement,  même  lorsqu'elle 
est  beaucoup  plus  précieuse,  dit  le  texte  (licei pretiosior),  parce 
qu'elle  n'est  attachée  au  vêtement  que  pour  l'orner  (2). 

390.  Adversus  eutn  qui  subripuit.  Quelles  actions  a  le  maître 
de  l'objet  accessoire?  Notre  texte  ne  s'occupe  de  cette  question 

ne  dans  le  cas  où  il  y  a  eu  vol.  Nous  la  traiterons  en  général, 
t  objet  n'existe  plus  en  nature;  dans  notre  exemple,  il  n'y  a 
plus  de  pourpre ,  mais  bien  un  habit  orné  de  pourpre  ;  le  maître 
ne  peut  donc  plus  le  vendiqner  ;  l'accession  a  passé ,  comme  partie 
subordonnée  d'un  tout,  en  la  propriété  de  celui  à  qui  ce  tout 
appartient.  Mais  comme  il  n'y  a  pas  ici  absorption,  incorporation 
irrémédiable,  la  législation  romaine  donne  au  propriétaire  pri- 
mitif de  l'accession  le  moyen  de  faire  rétablir  sa  chose  dans  son 
premier  état,  et  alors  de  la  réclamer  comme  sienne.  Ainsi  il 
pourra  agir  (id  exhibendum  pour  faire  détacher  Vobjet ,  et  le  ven- 
diquer  après  qu'il  aura  reparu  (3).  Si  l'objet  a  été  volé,  alors  on 
a  contre  le  voleur,  comme  nous  l'avons  expliqué  dans  le  para- 
graphe précédent,  l'action  de  vol,  et  la  condiction  furtive  ou 
l'action  ad  exhibendum* 

391.  Cependant  il  était  des  cas  où,  quoique  à  la  rigueur  le  réta- 
blissement fut  possible ,  la  loi  romaine  ne  donnait  pas  le  droit  de 
le  faire  opérer.  Paul,  d'après  Cassius,  nous  en  donne  un  exemple 
bien  saillant,  dans  le  cas  où  un  pied  ou  un  bras  a  été  ajouté  à  ma 
statue  par  l'opération  que  les  Romains  nommaient ^rrumtna/to/ 
ce  bras  devient  ma  propriété,  absorbé  qu'il  est  par  l'unité  de 
la  plus  grande  partie ,  c  est-à-dire  de  la  statue  (unitate  majoris 
partis  consumttur);  et  après  avoir  été  ainsi  aliéné,  non-seule- 
ment l'ancien  propriétaire  ne  pourra  pas  agir  pour  le  faire  séparer, 
mais  même,  s'il  vient  à  l'être,  il  restera  toujours  mien  :  «  Et  quod 
semel  alienum  factum  sit,  etiam  si  inde  abruptum  sit,  redire  ad 
priorem  dominum  non  posse.  n  Le  propriétaire  primitif  n'avait 
qu'une  action  in  factum  pour  se  faire  indemniser.  Certes,  dans 
ce  cas ,  personne  ne  niera  qu'il  y  ait  eu  acquisition  à  mon  profit 
--     -  ■        -  -  - _—^— -.^^-^_ 

(1)  D.  6.  I.  Sd.  I  5.  f.  Pànl.  —  (t)  i  ...  Gum  qusrimos,  onid  cui  cedat  : 
illod  spectamas,  qnid  cojas  rei  oraanobe  causa  adhibetar  i  (D.  84.  S.  19.  i  18. 
f.  Ulp.).  —  (3)  c  Qaœcumque  aliis  juncta  sive  adjecta  accesaionis  loco  cedunt, 
ea  qaandiu  cohœrent,  dominos  viodicare  non  potest;  sed  ad  exhibendum  agere 
potest  nt  separentur  et  tnnc  vindicentur  b  (D.  6.  1.  S3.  j  5.  f.  Paul).  Dans 
quelques  cas  particuliers ,  Taction  ad  exhibendum  ne  peut  avoir  lieu  ;  le  maître 
a  alors  une  action  in  factum  (ibid.) 
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de  la  chose  d^anfnii ,  par  snHe  de  sa  réunion  comme  dépendance 
à  ma  chose  (I).  La  décision  n'eut  pas  été  la  même  pour  le  cas  de 
simple  soudure  au  mo3fen  de  plomb. 

Quibusdam  aliis  possessoribns.  Ici  une  drfficulté  de  iexie  se 
présente.  L«es  ans  lisent  quibusdam  possessorthus  ;  d^antres,  et 
parmi  eux  Cnjas,  fuibusque  possessorthus.  Le  sens  serait,  dans 
le  premier  cas ,  qne  les  choses  éteintes  peuvent  se  poursuivre  par 
condictîon  contre  le  voleur  et  quelques  autres  possesseurs  ;  dans 
le  w^fxaà,  contre  le  voleur  et  contre  tous  possesseurs.  Les  Insti- 
tuts de  Gaîus  {Comtn.  2,  §  79),  d^où  ce  passage  est  évidemment 
eitrait^  portent  fuUrnsdâm;  aîosi  le  doute  est  en  partie  levé.  En 
effet,  ce  pnneipe  qo^annonçait  Gaius,  nous  le  trouvons  pins 
d'une  fois  dans  le  Digeste  (2).  On  ne  Taurait  pas  répété  si  spécia- 
lement pour  les  voleurs,  s*îl  eût  été  applicable  à  tons  possesseurs. 
Quant  aux  mots  et  qmibusdam  possessoribws ^  ils  s*expliqaent 
fort  bien  ;  car  cm  peut  rédamer  par  condictîon  les  choses  éteintes 
contre  les  héritiers  du  voleur,  contre  tons  ses  successeurs  (3), 
contre  les  possesseurs  de  mauvaise  foi,  ou  même  de  bonne  fol, 
s'ils  ont  fait  périr  la  cbose  par  lenr  faute,  on  s'ils  ont  été  mis  en 
demeure  de  la  rendre  (4).  Seulement,  dans  le  cas  où  celni  qo^on 

Îonrsnit  n*esl  pasle  voleur,  on  agit  par  une  autre  condictîon  que 
I  condiction  rartive  (5).  (V.  App.  IV)  (5). 

XXTII.  Si  duorum  materiœ  ex  vo-  %7'.  Si  deux  propriétaires  ont  volon- 

linitftte  dommomm  confoss  sînf ,  tolam  toirement  confondu  des   matières  qui 

a  corpus,  qaoà  ex  coaIbsioDe  fit,  utrias^  leur  appartiennent ,  le  corps  formé  par 

que  commune  est^  veluti  si  qui  viaa  sua  la  conlusisK  est,  dans  toutes  ses  parties, 

coafuderint ,    aut   massas   argenti    vel  commun  oitre  eux  ;  comme  s  ils  ont 

aurî  conflaverînt.  Sed  et  si  dîversie  ma-  mêlé  leur  vin,  ou  fondu  ensemble  d«8 

terice  smt,  et  ob  id  propria  species  fecta  Kngots  soh  for,  soit  cT argent.  17  en  est 

lit,  forte  ex  tiso  et  mette  mntssm,  aot  de  même,  bien  qne  le»  matières  seieat 

ex  auro  el  arfenio  elactram,   îdea  difiiârcntea,  et  qu'anec  cUes  one  aeo- 

juris  est;  nam  et  eo  casu  communem  velle  espèce  ait  éiè  créée,  par  exea- 

esse  speciem  non  dubltatur.  Quod  si  pie,  du  mtdsum  avec  du  via  et  du  miel, 

fsrtoîta ,  et  non  volnntate  dommomm ,  ou  de  Ytlèctrum  avec  de  For  et  de  i'ar- 

oonfasa  faariot  val  àinêïïwm  auitsrie,  geni;  car,  dans  ee  cas,  nul  dent»  foe 

(1^  D.  0.  i»  8S.  g  5.  f.  fui.  —  Cett«  âéciaios  est  d'aofant  plus  remarquable, 
qu  elle  est  empruntée  par  PanI  k  Gassiva,  qui  ^  àma  Le  cas  même  de  ciéatioB  d*an 
nouvel  obj,et,  attribuait  toujours  la  propriété  au  maître  de  la  sMlière.  Voy.  Du. 
41.  i.  26.  g  f .  f.  Paul,  où  ce  sont  [es  jurisconsultes  de  Tautre  écale,  Servius, 
Labéon,  IVoculos,  dont  Topinton  est  conforme.  Ici  fes  deux  écoTes  sont  d'^accord. 
—  (S)  t  Goodsci  fori  pelest ,  etisn  st  res  sii  aliqua  ralîaiM  eitineta  »  (Dig.  47.  %. 
46.  princ.  f.  Ulp.).  Vey.  aussi  Dig.  la.  i.  M.  1  Trvphoa.  •—  (3)  Dig.  13.  i. 


Gains  un  principe  général  pour  tous  les  cas  où  la  chose  a  péri ,  même  entière- 
ment; il  a  en  vue  le  cas  particulier  de  notre  paragraphe,  où  la  pourpre  étant 
mise  dans  le  tissa  de  Thabit,  tout  possesseur  est  enrichi  de  cette  pourpre,  i  Oti 
9  peut,  dît  Théophile,  poursuivre  par  condictîon  le  voleur  ou  tous  possesseurs  : 
9  mais  si  c  est  le  voleur  qui  possède  le  vêtement,  on  aura  contre  lui  Taction  de 
>  vol  et  la  condiction  :  si  c'est  un  autre  que  le  voleur,  la  candlcaon  seulement,  s 
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^  qato  cyodem  geMib  nat^  iéem   le  nouvel  objet  ne  soit  eominai.   Sî 
juxk  esM  piacuit.  c'est  par  le  iMsard,  et  noo  p«r  la  vo- 

lonté des  propriétaires^  quil  y  a  ea 
confusion  de  choses  dilTërenfes  ou  de 
même  esoèee,  la  mdme  décision  a  été 
eaeore  aaaptée. 

392.  On  a  nommé  eonjusiom  Funioii  des  choses  liquides  ou 
féâaites  à  Tètat  de  liquides.  Trois  cas  sont  à  distinguer  :  1*  cm 
c*est  par  la  Tolonté  des  maîtres qne  la confasioii  a eulieri  ;  alors, 
qne  les  choses  coofondues  aient  formé  on  non  nne  non? elle  espèce, 
qu'elles  puissent  on  non  se  séparer,  le  résultat  de  la  confusion  est 
toujours  commun  ;  2""  ou  c*est  par  hasard ,  et  alors ,  èii  notre  tente, 
la  décision  est  la  même  (idemjuris  esse  placuii)  :  ks  choses  con- 
fondues sont  communes  ;  mais  il  fant  supposer  qn*eïïes  ne  peu- 
vent plus  être  séparéet;  cat  sî  efles  le  pouvaient,  on  devrait 
appliquer  le  paragraphe  suivant;  3*  enfin,  ou  e*est  par  le  feit 
d*autniL  Noàrê  te%ie  ne  s*oefupe  pas  de  ce  cas;  mais  nous  savons 
qne  s!  le  confectionnaire  a  hit  nne  nouvelle  espèce ,  elle  lui  appar- 
tient; sinon  les  choses  confondues  doivent  être  communes.  — 
Lorsque  le  résultat  de  la  confusion  est  comiiiiin  »  il  existe  entre  les 
divers  pn^fMriéiaires,  stc^estperleurvoloiité,  une  véritable  soeiélé; 
si  c'est  sans  leur  volonté ,  comme  une  espèce  de  société  ;  mais  dans 
tous  les  cas,  chacun  d'eux  a,  pour  faire  partager  la  chose  com- 
mune» une  aciioa  ^e  Von  nomme  aciw  canmmni  dividundo  (1). 

'X.Jk  VmH.  Qood  8t  u'uiucntuin  Titii  99.  Lorsqn^à  ton  froment  a  été  mné 

frnmento  tno  mixtnm  (berit,  si  quidem  celui  de  Titins,  si  ce  mélange  s^est  ftilt 

ex  Toiuntate  vestra,  commune  est  ;  quîa  par  rotre  volonté,  il  est  cammon,  parce 

lingnla  corpora,  ià  est»  singnla  grana  que  chaque  corps  séparé,  c'est-4Miire 

qoB  cii|U8qiie  propna  inermti  ex  ooi^  cnaqoe  grain,  qnî  vous  était  propre  en 

tensn  vestro  aommnnîcalB  snnt.  Quod  partrcalierf  est,  par  votre  consentement, 

tî  casn  iâ  raîztum  ftterH,  ve!  TRitts  id  devenv  eomrann.  St  le  mélange  a  été 

miscnent  sine  tna  Toluntate ,  non  vî^  fatt  par  le  hasard,  on  par  TRins  sans  ta 

detnr  commune  esse,  qnia  singnla  cor»  volonté,  if  n'est  point  eommon,  parce 

pore  in   sua  snbstentift  durant  :  nec  qne  chaqoe  grain  conserve  séparément 

niagis  istis  oasibus  commune  fit  frn-  sa  propre  existence.  Dans  ce  cas ,  il  ne 

mentum,   qnam  grex  intefiSgitur  esae  s'établit  de  communauté  pas  plus  pour 

communis ,  si  pecora  Tllfi  tuts  pecor^-  le  blé  qu'il  ne  s'en  établirait  pour  un 

hns  mixta  faerînt.  Sed  si  ab  afterotro  troupeau,  si  lei  troupeaux  de  Titius  se 

vestrum  totnm  id  frumentnm  retinee-  mêlaient  aux  tiens,  liais  si  l'un  de  vous 

tnr,  in  rem  quidem  actio  pro  modo  fra-  possède  tout  le  froment ,  l'action  réelle 

menti  cujusque  eompetit  :  arbitri»  an»  «ait  être*  donnée  proportionnellement 

tem  judicis  coatiaetiir,  ni  ipse  «nstimet  à  la  quantité  de  blé  de  chacun.  Il  ap« 

quale  cujusque  firumentum  fnerit.  parti«ndra,  du  reste,  à  Farbitrage  du 

juge,  d'apprécier  qneHe  était  ht  qualité 
dii  fromant  de  chaque  partie. 

993.  On  a  nommé  mélange  {commixHo)  le  rapprochement 
d'objets  non  liquidés,  dont  tes  particcdesne  se  confondent  point. 
Dans  le  cas  de  mélange»  chacun  des  objets  continue  d'exister  en 
nature  et  séparéuMot,  uiraquemcUeria,  etsi  confusa,  manet  (2); 

(i)  D.  4i.  i.  L  7.  S  8,  d  12.  g  i.— 0.  i.  f.  3.  j  2;  4  et  5.  g  i.  — 10.  8. 
S  -^  (2)  D.  6.  1.  5.  8  1.  f.  Ulp. 
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de  là  une  distincHon  :  si  le  mélange  a  été  fait  du  consentement 
de  tous  les  propriétaires,  alors  il  est  commun,  parce  que  telle  a 
été  la  volonté  des  parties,  et  chacune  d'elles  a,  pour  faire  opérer 
le  partage,  l'action  communi  dividundo;  si  le  mélange  a  été  fait 
par  hasard,  ou  par  le  fait  d'un  seul ,  alors  chacun  demeure  pro- 
priétaire des  objets  à  lui,  parce  qu'ils  n'ont  pas  cessé  d'exister  en 
nature  ;  il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  l'action  communi  dividundo, 
mais  bien  à  la  vendication.  Telle  est  la  conséquence  nécessaire 
des  principes.  Dans  ces  cas,  la  vendication  n'offre  aucune  diffi- 
culté s'il  s'agit  de  choses  bien  distinctes,  faciles  à  séparer,  comme 
des  têtes  de  bétail  ;  mais  s'il  s'agit  de  grains  de  blé,  alors  ce  sera 
l'office  du  juge  d'apprécier,  selon  la  quantité  et  la  qualité  du  grain 
appartenant  à  chacun,  ce  que,  dans  son  ordre  préalable  (arbi- 
trium;  arbitrio  judicis  contmetur)^  il  doit  ordonner  de  restituer 
à  celui  qui  vendique  (1). 

XXIX.  Gnm  in  soo  solo  aliqais  ex  %9.  Gelai  qui,  sur  son  terrain,  bâtit 
aliéna  materîa  «dificaverit,  ipse  intel-  avec  les  mati^riiax  d'autroi,  est  pro- 
ligitur  dominus  ledificii,  ouia  omne  priétaire  de  l'édifice,  parce  que  fonte 
quod  inedificatnr  solo  cedit.  Nec  tamen  construction  soit  le  sol  comme  accès- 
ideo  is  qui  materio  dominns  fuerat  sion.  Cependant,  celui  à  qui  apparte- 
desinit  dondmu  ejui  esse;  sed  tantis-  naient  les  matériaux  ne  cesse  point  pour 
per  neque  vindicare  eam  potest,  neque  cela  d'en  être  propriétaire;  mais  tant 
ad  exhibendumde  ea  re  agere,  propler  qu'ils  sont  attachés  au  bâtiment,  il  ne 
legem  Duodecim  Tabularum ,  qoa  cave-  peut  ni  les  vendiquer  ni  intenter  à  leur 
tur  ne  quis  tignum  alienum  œdibus  sois  sujet  T action  ad  exhibendum,  car  la  loi 
junctum  eximere  cogatur,  sed  duplum  des  Douxe  Tables  ordonne  que  nul  ne 
pro  eo  prœstet ,  per  actionem  qoœ  voca-  soit  contraint  à  extraire  de  ses  cou- 
tur  de  iigno  juncto.  Appellatione  autem  structions  les  matériaux  d'autrui  qu*il 
tigttis  omnis  materia  significatur  ex  y  a  employés,  mais  qu'il  soit  forcé  à 
qna  sdificia  fiunt.  Quod  ideo  provisum  payer  le  double  de  leur  valeur  par  Tao 
est,  ne  asdificia  rescindi  necesse  sit.  Sed  tion  nommée  de  tigno  juncto.  Le  mol 
si  aliqua  ex  causa  dirutnm  sit  œdificium,   tignum  comprend  toute  espèce  de  ma^ 

Soterit  materiœ  dominus ,  si  non  fuerit  tiriaux  servant  à  bâtir.  Ces  dispositions 
uplum  jam  consecutns,  tune  eam  vindi-   ont  eu  pour  but  d'empêcher  qu'on  ne 
care,  et  ad  exhiboodam  de  ea  re  agere.   se  trouvât  dans  la  nécessité  de  démolir 

les  bâtiments.  Mais  si,  par  une  cause 
quelconque,  l'édifice  était  abattu,  alors 
le  maître  des  matériaux,  s'il  n'avait  pas 
encore  reçu  le  double  de  leur  valeur, 
pourrait  les  vendiquer  ou  intenter  l'ao- 
tion  ad  exhibendum» 

394.  Voici  encore  un  cas  ob,  bien  qu'à  la  rigueur  on  pût  faire 
ramener  les  choses  à  leur  premier  état,  la  législation  romaine 
n'en  donne  pas  le  droit.  Ces  dispositions  prennent  leur  source 
dans  la  loi  des  Douze  Tables,  a  Tignum  tunetum  œdibus  vineœque 
ET  GONGAPET  ne  solvito,  «  dit  cette  loi  dans  un  fragment  qui  nous 

est  connu  (2).  Ainsi  elle  avait  pourvu  aux  intérêts  de  la  ville,  en 

'     ■      ■    ,  ■■       . ^  — 

(i)  Voir  Théophile  sur  ce  paragraphe.  Le  Digeste  porte  :  «  Gompetit  nngutis 
in  rem  actio  in  id  in  quantum  palet  in  illo  acervo  suum  cnjusque  esse  «  (D.  o.  i. 

IIS  Festus,  verb.  Tignum.  Nous 
106,  table  6,  J  8.  Les  moto  et 


5.  princ.  f.  Ulp.^  —  (2)  Ce  fragment  est  pris  dans  Festus',  verb.  Tignum,  Nous 
en  avons  donné  l'explication  :  tom.  I,  Hist.,  p. 


CONCAFET  sont  évidemment  altérés. 
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empêchant  que,  Dour  une  utilité  privée,  les  édifices  ne  fussent 
abattus;  à  ceux  des  champs  et  de  Tapriculture,  en  refusant  la 
faculté  de  faire  arracher  les  bois  employés  pour  la  culture  des 
vignes.  Ce  principe  aue  la  ville  ne  doit  pas  être  défigurée  par  des- 
ruines (ne  ruinis  uros  deformetur)  (1)  se  perpétua,  toujours  res- 
pecté par  la  législation.  Quant  au  texte  dans  lequel  la  loi  des 
Douze  Tables  donnait  Taction  de  Hgno  juncto,  il  ne  nous  est 

5 oint  parvenu,  bien  que  plus  d*un  jurisconsulte  parle  de  cette 
isposition.  Un  titre  au  Digeste  (liv.  47,  tit.  3)  est  consacré  à  cette 
action. 

Nec  desinii  ^us  dotninus  esse.  Puisque  le  mtutre  du  sol  devient, 
propriétaire  de  Fédifice ,  comment  celui  à  qui  appartiennent  les  ma- 
tériaux n*en  perd-il  point  la  propriété?  Les  jurisconsultes  romains 
conciliaient  ces  deux  propositions  par  une  distinction  que  sans 
doute  on  trouvera  quelque  peu  subtile.  Le  maître  du  sol,  disent» 
ils,  acquiert  bien  la  propriété  de  Tédifice  en  masse,  considéré 
comme  objet  immobilier  attaché  au  sol,  mais  non  celle  des  maté- 
riaux considérés  séparément  comme  objets  mobiliers  (2). 

C^est  ce  qui  a  lieu,  du  reste,  dans  tous  les  cas  analogues,  Tac-^ 
cession  ne  passe  en  la  propriété  du  maître  de  la  chose  principale 
qu*en  qualité  de  dépendance,  de  partie  subordonnée  de  cette 
chose.  Hais,  considérée  isolément,  en  abstraction,  si  c'est  pos- 
sible, elle  est  toujours  an  maître  primitif. 

Ad  exhibendum.  Que  le  maître  des  matériaux  ne  puisse  plus 
les  vendiquer,  c'est  un  principe  général,  parce  qu'ils  n'existent 
plus  en  nature  ;  mais  qu'il  ne  puisse  pas  même  agir  ad  exhibent 
dum,  comme  dans  le  cas  de  la  pourpre  et  autres  semblables  (§25)^ 
c'est  en  cela  que  consiste  l'exception,  introduite  parce  que  cette 
action  aurait  pour  but  de  faire  détacher  les  matériaux  et  par  con-^ 
féquent  détruire  l'édifice. 

Omnis  tnateria  significatur.  a  Tigna  enim  a  tegendo  dicta 
sunt,  »  telle  est  l'étymologie,  un  peu  oouteuse,  donnée  par  Ulpien 
à  ce  mot  générique  (3). 

395.  En  somme,  nous  distinguerons  plusieurs  cas.  1^  Si  les 
matériaux  ont  été  employés  de  bonne  foi ,  le  maître  n'a  que  l'action 
de  tigno  juncto;  une  fois  payé  par  suite  de  cette  action,  il  ne 

Sent  plus  rien  réclamer,  quand  même  l'édifice  viendrait  à  être 
étruit.  2*  Si  les  matériaux  ont  été  employés  de  mauvaise  foi ,  le 
maître  pourra  choisir  ou  de  l'action  de  ttgno  juncto,  ou  de  l'action 
ad  exhibendum;  mais  ce  serait  une  erreur  de  conclure  de  là  que 
le  propriétaire  de  l'édifice  peut  être  forcé  à  démolir  ;  ici  il  n'est 
pas  attaqué  par  l'action  ad  exhibendum  comme  possédant  la  chose, 

(1)  D.  43.  8.  7.  f.  Jol.  —  (S)  Cette  distinction  était  parfaitement  établie. 
(D.  41.  i.  7.  s'il.  f.  Gains.  —41.  3.  23.  §  %.  f.  Javoi.).  Théophile,  sur  ce 
paragraphe,  dit  :  •  Il  ne  perd  pas  irrévocablement  la  propriété  des  matériaux.  > 
Cette  expression  contient  une  explication  plus  simple ,  mais  qui  n*était  pas  celle 
des  jurisconsultes  romains.  —  (3)  D.  47.  3.  i.  |  i.  f.  Uip. 

TOMB  n.  19 
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mais  comme  ayant  agi  de  mauFaise  foî,  de  nranière  à  ne  plus  la 
posséder  (quasi  dolo  malofeeerit  quaminus  possideat)  (1)  ;  en 
conséqnence,  étant  dansl'impossîbîlifèdesafnraire  à  l'exhibition , 
il  sera  condamné  par  le  juge.  3*  Si  e*est  le  voleur  qa*on  veut  atta- 
qoer,  on  anra  contre  loi  Faction  de  vol  et  la  emidiction  on  Taction 
4id  exhibendnm,  ainsi  que  nous  Vavona  expKqoA  n"  387  ;  on 
ponrra  aussi  intenter  contre  lui,  si  Ton  aime  mieux,  Taction  de 
tigno  jnnetù,  ce  qni  n'enlèvera  pts  le  droit,  si  Védîfice  vient  à 
être  détrait,  de  vendiquer  encore  les  matériaux  (2),  parce  que 
dans  ce  cas  le  double  que  le  voleur  aura  payé  par  suite  de  TacHon 
de  tigno  juncto  sera  considéré  comoie  la  peine  de  son  vcrf. 


Ex  diverso,  si  quis  in  aEeno  80.  Si  v  à  finverse ,  quelqu'un  «vee 
8oto  sua  materîa  donnnn  sdîfieaverît ,  ws  nrafériniz  &èwt  une  maison  sur  )e 
iKos  ût  domus  eojw  et  sohm  est  Sed  aol  d'tatnii ,  c^ett  an  propriéteire  do 
Imc  caau  materie  d^mimis  propriété-  sol  qv'wpaHîeBt  k  waîian.  Maia,  dan» 
t£m  ^us  amittity  ^ptia  voluntate  efus  ce  cas,  le  maître  des  matériaux  en  perd 
mtelliaitur  esse  altenata,  alique  si  non  Ja  propriété,  parce  qu'il  est  censé  les 
ignontoat  se  in  alieno  solo  ledi/lcare  ;  avoir  volontairement  aliénés,  an  moins 
et  ideo,  lice*  dimla  ni  donaf^  mat»-  lanqc^li  n^îgaoraU  pas  eomlnura  wn 
viam  tamea  vindicBre  aon  potesi.  Cette  le  sm  d'anirui;  d*eù  il  sait  que,  même 
illnd conatai si  infosseasione  censtituto  la  maison  venant  à  être  détruite,  il  ne 
«dificatore,  sali  dominus  petat  domunk  peut  vendiquei  les  matériaux.  Il  est 
snarn  esse ,  nec  sohrat  prenum  mafcri»  bien  constant  que  n  le  constmctear  sa 
€t  «lereedes  fabrarma,  pesae  eom  per  troore  en  pocaernÉa»,  le  maître  en  aol 
exceptionem  doli  malt  repeli  :  atMae  qai  lécUme  la  maisoD  comme  sieaaa, 
ai  boDia  fidei  possesaor  fuarit  qui  aeaifi^  aans  payer  le  prix  des  matériaux  et  de 
cavit.  Nam  scieoti  alienum  soîum  esse,  là  main-d'œuvre»  peut  ÔCre  repoussé 
potest  objici  cdpa  qnod  fledificaverit  fmrl' exception  de  €U)l,àam)eesa^\Avn 
tmere  in  ea  wAo^  qaod  inte%clwt  entends,  eà  le  oonstracteor  était  de 
alieooio  eae».  benoe  lai  ;  car»  pour  celui  qui  était  de 

manvaise  foi ,  on  pourra  loi  reprocher 
d'avoir  imprudemment  bâti  snr  mi  sol 
qa*il  savait  appartenir  à  aotrnl. 

396.  Quia  voluniate  ^m  alienata  inteUigitur,  Ce  principe 
rigoureux,  parce  qu^il  est  inséré  dans  les  Instituts,  est  vulgaire- 
ment connu,  et  plus  d'une  fois  même  on  Tinvoque  dans  notre 
droit  civil,  tandis  qu'on  passé  sous  silence  les  passages  du  Digeste 
et  du  Code  qui  prouvent  qu*on  Tavait  singulièrement  modifié. 
Ainsi ,  d*après  un  fragment  de  Paul  et  une  constitution  de  Gor- 
dien, nous  voyons  que,  malgré  le  principe  rigoureux,  il  est  plus 
convenable  (ienignim)^  lorsque  le  propriétaire  vendique  son 
terrain,  d'accorder,  même  au  possesseur  de  manvaise  foi,  des 
âédommas[ements  pour  les  dépenses  nécessaires  ou  vraiment 
utiles  uu* il  aurait  faites  ;  ce  qui  devra  être  apprécié  par  le  jus^e  (3). 
Bien  plus,  nous  voyons  au  Code  que,  déjà  sous  Antonin,  il  avait 
été  décidé  par  une  constitution  de  cet  empereur  qu'après  la  démo* 
lition  de  Fédifice,  le  constructeur,  au'il  fut  de  bonne  ou  de  mau- 
vaise foi,  r^renait  la  propriété  des  matériaux  et  pouvait  las 


#■.  Ulp.  —  (8)  D.  5.  a.  as.  f.l»anl.  —  Cad.  S.  a»,  fi.  eoMt.  €otd. 


vendiqner,  •*!!  n'avait  oas  élevé  les  eonstrnclions  dans  TintenHon 
de  les  donner  {êi  non  aonandi  anima  œdificia  alieno  solo  impo- 
sita  sint)  (I).  Ainsi,  le  fait  qu'il  a  voulu  donner  n'est  plus  léga- 
lement supposé;  il  doit  résultat  réeUemenl  des  circonstances  (2). 

Per  exeeptionem  doit  mali.  Nous  avons  suffisanxment  expliqué 
(tom.  I,  Génér.^  n*  280)  ce  que  c'était  que  les  exceptions  sous 
le  système  de  la  procédure  par  fiormuk»,  et  ce  qu'elles  étaient 
devenues  sous  Justinien.  Dans  le  cas  oè»  selon  les  principes 
rigoureux  de  la  loi  civile,  le  droit  qui  servait  de  fonaement  à 
Faction  existait,  mais  o&  Ton  avait  à  reprocher  au  demandeur 
des  &lts  de  dol,  soit  dans  les  actes  qui  avaient  fiiit  naître  le  droit» 
8Mt  même  dans  la  poursuite  qu*il  en  formait,  le  magistrat,  en 
indiquant  an  juge  la  prétention  du  demandeur,  et  en  lui  donnant 
le  pouvoir  de  condamner,  y  mettait  cette  restriction  :  «  S'il  n*y  a 
9  en  et  s'il  n'y  a  aneun  dol  de  la  part  d'Aubu  Agerius.  { Si  in 
s  €a  re,  mkU  dolo  mah  Auli  Ageriiyôe/infi  Ht,  nequejiat  (3).  » 
Dans  notre  espèce,  le  propriétaire  du  terrain  a  le  droit  de  le  ven^ 
diquer,  puisque  ce  terrain  est  à  lui;  mais  s'il  se  refuse  à  payer 
les  eoBstmetions,  il  y  a  de  sa  part  mauvaise  foi,  il  sera  rejeté  en 
vertu  de  l'exception  de  dol.  Mais  cette  exception  ne  pouvait  servir 
tu  constructeur  que  dans  le  cas  oè,  se  trouvant  lui-même  en 
possession,  il  était  attaqué  par  le  propriétaire.  Si,  par  une  cir* 
constance  quelconque,  il  avait  cessé  de  posséder,  il  n'avait  aucune 
action  pour  se  faire  indenniiser.  Il  pouvait  seulement  vendiquer 
tes  matériaux  après  la  chute  de  rédifice.  Cétait  une  règ^e  formel- 
lement reconnue  par  les  jurisconsultes  romains  (V.  App.  IV)  (4). 

897.  En  somme  :  1*  les  constructions  ont-dles  été  faites  de 
bonne  foi?  le  constructeur,  s'il  possède,  a  contre  le  maître  qui 
vendique  l'exception  de  dol ,  pour  se  iaire  payer  les  matériaux 
et  la  main  d'ttuvre;  s'il  ne  possède  pas,  il  n'a  que  le  droit  de 
vmdiquer  les  matériaux  après  la  démolition.  2*  Les  constructions 
ont-eHes  été  feites  de  mauvaise  foi  ?  le  constructeur ,  en  principe 
rigoureux,  n'a,  pour  se  faire  indemniser,  ni  action  ni  exception. 
Cependant  un  avis  plus  favorable  lui  accorde  une  indemnité  pour 
les  dépenses  nécessaires  ou  utiles ,  et  une  constitution  d*Antonin 
lui  donne  le  droit,  une  (ois  l'éttifice  abattu,  de  vendiquer  les 
matériaux ,  si  son  intention  n'avait  pas  été  de  les  donner. 

XXXI.  Si  Titins  alieDam  jphntam  81.  Si  T\\mè  met  dans  son  terrain 
in  solo  suo  posaerit,  ipsins  ent.  Et  ex  la  plante  d'antrai,  elle  est  à  lui;  si,  è 


(1)  God.  a.  32.  S.  e.  Anton.  —  (t)  Un  fiptjpient de  Puni,  an  Digeste  (19.  %, 
55.  %  i),  noas  dit  qne  le  fermier  qm  a  construit  sur  le  terrain  loué  par  lui  a  droit 
à  être  indemniflé;  en  effet,  il  est  évident  qu'il  n'avait  nas  élevé  les  eonstructiona 

Cvr  les  donner.  -^  (B)  Gal  4. 119.  L'expression  dotut  moka  vient  de  ce  que 
I  anciens  fiomaina  Hifi^pi^^^^aÉ  U  frande  i^tobu  wtabts)  de  la  rase  licite  (dotus 
ioMtf)t  par  exemple ,  celle  qu'on  anrail  empbf ée  pour  se  garantir  des  voleun 
(D.  *.  3.  1.  i  3).  —  (*)  D.  6.  1.  W.  t  Papin.  —  i%.  5.  88.  f.  JuJ.  —44.  4. 
14.  f.  PauL 

19. 
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diveno,  si  Tilius  snani  planlam  in  Msvii  l'inverse ,  il  met  ia  plante  dans  le  ter- 
solo  posaerit,  Mevii  planta  erit  ;  si  modo,  raîn  de  Mevios,  la  plante  est  à  M evios  ; 
ntroque  casa,  radices  egerit  ;  ante  enim  pourvu ,  dans  l'un  et  l'antre  cas,  qu'elle 
qnam  radices  egerit,  ejus  permanet  en-  ait  pris  racine,  car,  jusqu'à  ce  moment, 
jus  fuerat  Adeo  antem  ex  eo  tempore  elle  reste  au  même  propriétaire.  Il  est 
quo  radices  agit  planta,  proprietas  ejus  si  vrai  que  la  propriété  change  dès  que 
commutatur,  ut  si  vicini  aroor  ita  ter-  la  plante  a  poussé  racines ,  que ,  si  on 
ram  Titii  pressent  ut  in  ejus  fundum  arbre  voisin  est  tellement  rapproché  du 
radices  egerit,  TUit  effid  arborem  didr  fonds  de  Titius  qu'il  y  ait  jeté  ses  r»- 
mus:  ratio  enim  non  permitlit  nt  alte-  cines ,  nous  disons  qu'il  est  deven»  la 
nus  arbor  esse  intelligatur  quam  cuius  propriéié  de  Tiiius.  La  raison  ne  per- 
in  fundum  radices  egisset.  Et  ideo  met  pas,  en  effet ,  qu'un  arbre  soit  a  un 
prope  confinium  arbor  posita ,  si  etiam  autre  qu'à  celui  dans  le  fonds  duquel 
in  vicini  fundum  radices  egerit,  corn-  U  a  jeté  ses  racines.  D*où  il  suit  que 
munis  fit.  l'arbre  posé  près  des  limites,  s'il  étend 

des  racines  même  dans  le  champ  voisin, 

devient  conmiun. 

398.  La  règle  formulée  par  Labéon  et  par  Gains ,  superficiet 
solo  cedii  (I),  comprend  dans  sa  généralité,  et  les  constructions  : 
a  omne  qnod  inieaificatur  solo  cedit  (2),  »  et  les  plantations  : 
a  plantœ  quœ  terne  coalescunt  solo  cedunt  (3).  »  Le  moment  oji 
le  changement  de  propriété  s'opère  est  celui  où  la  plante  a  poussé 
ses  racines  dans  le  nouveau  sol  {tM  eoàluii)  :  alors  le  lien  a'adhé- 
rence  qui  les  unit  Tun  à  Tautre  s'est  formé.  Sans  doute  on  ne  peut 
pas  encore  dire  ou* elle  doive  sa  substance  à  ce  sol ,  puisqu  elle 
vient  à  peine,  h  rinstant  même,  de  s^y  attacher;  sans  doute  on 

Îourrait  encore,  à  la  rigueur,  opérer  la  séparation  et  transporter 
i  plante  ailleurs  ;  mais  le  bien  de  ragricultnre  doit  (aire  refuser 
ce  droit  de  déplacement.  D'ailleurs ,  au  bout  d'un  certain  temps, 
il  ne  serait  plus  juste ,  puisque  la  plante  se  transforme  en  s'ali- 
mentant. 

Les  décisions  des  paragraphes  précédents,  quant  aux  droits  et 
aux  moyens  de  se  faire  indemniser,  s'appliquent  aux  plantationSi 
avec  ces  différences  très-importantes  :  1*  que  l'action  de  tigno 
juncto  ne  s'étend  pas  à  ce  cas  (4)  ;  2*  que  dans  aucun  cas  l'arbre, 
après  sa  chute,  ne  revient,  comme  les  matériaux,  au  premier 
propriétaire,  parce  que,  de  même  que  tous  les  corps  organiques, 
en  se  nourrissant  il  se  renouvelle,  et  finit  par  ne  plus  être  composé 
que  de  substances  nouvelles  (5). 

Titii  effici  arborem  dicimus.  Cette  règle  ne  parait  pas  avoir 
été  unanimement  adoptée  par  les  jurisconsultes  romains.  Gains  la 

i  professait;  Pomponius  était  d'une  opinion  contraire.  Nous  trouvons 
aurs  opinions  insérées  toutes  deux  au  Digeste  (6). 

XXXIT.  Qoa  ratione  antem  plant»  9%,  Far  la  même  raison  que  les 
quœ  terne  coalescunt,  solo  cedunt,  ea-   plantes  enracinées,  les  grains  ensemen- 
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dem  ratione,  fromenta  qooqne  qoa  saia  ces  suivent  le  sol  comme  accession.  Dn 

snnt,  solo  cedere  intelligontur.  G«te-  reste,  de  même  qae  le  possesseur  qoi  a 

mm  sicot  is  qui  in  aliène  solo  œdifica-  construit  sur  le  terrain  d'autrui  peut, 

verity  si  ab  eo  dominas  petat  csdificinm,  selon  ce  que  nous  avons  dit ,  si  le  mat- 

defendi  potest  per  ezceptionem  doli  tre  vendique  contre  lui  l'édifice,   se 

maJi,  secundum  ea  qu»  dizimns;  ita  défendre  par  Texception  de  dol,    de 

ejosdem  exceptionis  anxilio  tutus  esse  même  est  protégé  par  cette  exception 

pofest  is  qoi  alienom  fundum  sua  im«  celui  qui ,  à  ses  frais  et  de  bonne  foi , 

pensa  bona  flde  consevit.  a  ensemencé  le  champ  d'autrui. 

XXXm.   Littere  qnoque,  licet  SS.  L'écriture,  fût-elle  en  or,  suit  en 

aureœ sint, perinde chartis membranisve  accession  le  papier  ou  le  parchemin, 

cedunt ,  ac  solo  cedere  soient  ea  quie  comme  les  constructions  on  les  semen- 

insdificantur  aut  inseruntur;  ideoque  ces  suivent  le  sol.  Si,  par  conséquent, 

si  in  chartis  membranisve  tuis  carmen,  sur  ton  papier  ou  sur  ton  parchemin, 

vel    historiam,    vel   orationem   Titius  Titius  a  écrit  des  vers,  une  nistoire,  un 

flcripserit,  hujus  corporis  non  Titius,  discours,  ce  livre  n'est  pas  à  Utins, 

sed  tu  dominus  esse  videris.  Sed  si  a  mais   à  toi.   Mab  si  to  le   réclames 

Titio  petas  tuos  libres,  tuasve  membra-  conune  tien  contre  Titius ,   sans  être 

nas ,   nec  impensas  scriptnr»  solvere  prêt  à  payer  les  frais  d'écriture ,  Titius 

paratus  sis ,  poterit  se  Utius  defendere  pourra  se  défendre  nar  Fexception  de 

per  exceptionem  doli  mali,  utique  si  dol,  dans  le  cas,  oien  entendu,   où 

earum  chartamm  membranammve  pos-  c'est  de  bonne  foi  qu'il  se  trouve  pos- 

sessionem  bona  fide  nactus  est.  sesseur  de  ces  feuilles  on  de  ce  par- 
chemin. 


Il  est  sans  doute  inutile  de  remarquer  qu*il  ne  8*agit  pas  ici  de 
la  propriété  de  Tœuvre  littéraire  elle-même,  mais  seulement  de  la 


XXXITt  Si  qnis  in  aliéna  tabula  S'a.  Si  quelqu'un  a  peint  sur  la  plas- 
pinxerit,  quidam  putant  tabniam  pic-  che  d'autrui,  selon  quelques  juriscon- 
tors  cedere ,  aliis  videtnr  picturam ,  suites ,  la  planche  cède  à  la  peinture , 
qualiscunqne  sit,  tabule  cedere.  Sed  selond'autres,  la  peinture,  quelle  qu'elle 
nobis  videtur  melius  esse  tabulam  pic-  soit ,  cède  à  la  planche.  Mais  la  pre- 
torsB  cedere  :  ridiculum  est  enim  pictu-  mière  opinion  nous  parait  préférable, 
ram  Aoellis  vel  Parrhasii  in  accessio-  Il  serait  ridicule,  en  effet,  ^oe  l'ov^ 
nem  vuissimœ  tabule  cedere.  Unde  si  vrage  d'ApeUes  on  de  Parrhasius  suivît 
a  domino  tabule  imaginem  possidente ,  comme  accession  la  plus  vile  planche, 
is  qoi  pinxit ,  eam  petat ,  nec  solvat  De  là  il  suit  que,  si  le  maître  de  la  plan- 
pretium  tabule ,  poterit  per  exceptio-  che  se  trouve  en  possession  du  tablean , 
aem  doli  mali  suDmoveri.  At  si  is  qui  le  peintre  qui  le  vendiquera  sans  payer  le 
pinxit  possideat,  consequens  est  ut  viuis  prix  de  la  planche  pourra  être  repoussé 
actio  domino  tabule  aidversus  eum  de-  par  l'exception  de  dol.  Mais  si  c  est  le 
tur.  Quo  casu,  sinon  solvat  impensam  peintre  qui  possède,  cette  circonstance 
picture,  poterit  per  exceptionem  doli  exige  que  Ton  donne  contre  lui  an 
mali  repelli ,  utique  si  bona  fide  posses-  maUre  de  la  planche  une  action  utile, 
sor  fuerit  ille  qui  picturam  imposuit.  Dans  ce  cas,  celui-ci  pourra,  s'il  ne 
lUud  enim  palam  est,  quod,  sive  is  qui  paye  le  prix  de  la  peinture,  être  r<^ 
pinxit  subripuit  tabulas,  sive  alius,  poussé  par  l'exception  de  dol,  pourvu, 
competit  domino  tabuiamm  furti  actio.   toutefois,  que  le  peintre  fût  possesseur 

de  bonne  foi.  Il  est  évident ,  en  effet , 
que,  si  la  planche  a  été  volée  soit  par 
le  peintre,  soit  par  un  antre,  le  pro« 
priétaire  a  l'action  de  vol. 

399.  Aliù  videtur.  Paul  était  de  cette  dernière  opinion.  Gains, 
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au  contraire,  pensait  qae  la  peinture  doit  remporter  sur  la  toile* 
Leurs  avis  y  quoique  diamétralement  opposés ,  se  trouvent  tous 
deux  au  Digeste  (1).  Si  la  peinture  était  faite  Mir  les  mars  d*un 
édifice,  il  faudraîi  bien  changer  la  décision. 

Consequens  est  ut  tUilis  actio.  Le  peintre,  étant  propriétaire 
du  tableau,  est  régulièrement  le  seul  qui  puisse  le  vendiquer 
contre  to«t  posseaseiir.  Si  donc  an  donne  une  acti<m  en  vendicatiou 
àTancien  maître  de  la  planche,  ce  ne  pnut  être  qu^uoe  actkm  utile, 
c'e8i-à*dîre  une  action  que  Téquité,  r^ti^îté  seule  font  introduire, 
afin  qu*il  ne  perde  point  sa  planche.  (Nous  avons  déjà  expliqué ^ 
n*  285 ,  ce  que  c'est  qu^une  action  utile,  )  Mais  il  résulte  de  11 
qu^en  payant  la  peûature  il  aura  le  tableaa.  Le  peintre  peut4I 
enpècher  œ  rèsallat  et  repooaaer  son  actiou ,  en  payant  le  prix  de 
la  planche?  Les  eommentatenrs  du  droit  romain  ont  agité  cette 
question.  Aucun  texte»  &  ma  connaissance»  n^accorde  au  peintre 
cette  Cacttlté.  Ces  textes  ne  parlent  que  de  Texception  de  ool  qui 
lui  est  donnée  poor  ae  bîre  payer  le  prix  de  la  peiotore.  Il  faal 
avouer  cependant  que  Taction  ntiie  n*étant  donnée  que  par  équité, 
pour  empêcher  que  le  maître  de  la  toile  ne  fût  dépouillé ,  cette 
action  devenait  sans  objet  si  le  peintre  ofirait  le  prix  de  la  toile. 
S^l  en  était  antrement,  on  9e  trouverait  dans  cette  position  stngu- 
Këre ,  qnMl  vaudrait  mienx  pour  le  peintre  ne  pas  posséder  que 
posaéder,  pnisque,  dans  le  premier  cas,  il  pourrait,  en  payant  la 
toile,  vendiquer  le  tableau  et  le  garder;  dans  le  second,  il  serait 
obligé  de  le  donner.  Ne  serait-il  pas  conforme  aux  principes 
romains  de  décider  que  le  peintre^  en  offrant  devant  le  préteur  le 
payement  dn  prix  de  la  toile,  pomait  prévenir  Taction  utile» 
mais  qu'il  ne  pouvait  la  repousser  une  fois  donnée?  —  Vrnnius, 
dans  ce  paragraphe»  attaque  l'expression  consequens  estj  eu 
disant  que  cea  dispositions,  Imu  de  découler  des  précédentes»  y 
font  exception.  Sek»  mot,  le  mot  umseqttens,  dans  le  texte» 
porte  shnplemeut  sur  cette  circonstance  si  possideatj  et  le  sens 
est  celui-ci  :  Si  le  peintre  possède,  il  suit  de  cette  circonstance,  etc» 

400.  Ici  ae  termine»  dians  ka  Inatituta»  l'examen  des  différenta 
événements  que  la  plupart  des  commentateurs  ent  rangés  sous  le 
principe  de  l'accession,  avec  des  dénominatrons  spéciales  comme 

Four  autant  d'espèces  diverses  :  le  croît,  Talluvion»  la  coalition ^ 
adjonction,  la  spécificatiott »  la  conuaizAion»  la  oMàfusion»  la 
construction ,  la  plantation ,  etc. 

Les  quatre  paragraphes  suivants  sont  en  dehors  de  la  matière 

Îui  nous  occupe  ;  les  modes  naturels  d'acquérir  la  propriété, 
.usai  ne  les  trouve-t-on  pas  dans  les  Instituta  de  Gaiaa.  Peut-être 
les  a-t-on  placés  ici  parce  que,  après  avoir  dit  que  les  fruits 
appartiennent  au  propriétaire ,  on  a  voulu  parler  des  cas  excep- 
tionnels où  ils  sont  acquis  à  d'autres,  comme  au  possesseur  de 
>.»^— ~-~^-*  ■    — .»-^ ^ .  -  — 

Cl)  D.  6. 1.  53.  S  3.  f.  Paul.  —  41.  1.  ».  %  2.  f.  Gaia».—  Gai.  Comm.  î.  S 78. 
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boDne  foi,  i  Tusulruitier,  aa  lemiier.  Néanmoins,  le  paragraphe 
Miifant  indique  la  possession  de  bonne  foi  comme  un  moven 
d*acquérir  d'après  la  raison  nalarelle. 

XXJLir.  SiqaisanondomiDO,qiiem  SS.  Si  quelqu'un  a,  de  bonne  foi, 
dominura  esse  cradîderit,  W>iui  fide  fin-  reça  de  oeki  qae,  par  eirear,  il  crayait 
dam  emerit ,  vei  ez  donatione  aliave  propriétaire,  on  fonds  de  terre  par  suite 
qoalibetjttfto  causa  honafide  accepe-  de  vente,  de  donation,  ow  pour  toute 
rit,  naturali  ratione  placuit/ni/rtir^  quos  autre  juste  cattse,  la  raison  natur^e  a 
wrcepit  ejus  esse  pro  eaftara  et  cura,  hit  décider  que  les  firaîts  qu'il  perçoit 
Etideo  si  postea  dominns  superreaerit,  hii  sent  aemiis,  en  vécompense  de  k 
•I  loadam  vindicet,  de  £rnctii^iis  mk  eo  cnitiire  et  des  soins.  Si  donc,  par  k 
COnmoÊtpHs  agere  non  potest.  £i  varo  snite,  le  maître  survient  et  vendiqne  le 
qui  alîenum  lundam  sciens  posse^t,  fonds,  il  ne  pourra  pas  demander  let 
non  idem  concessom  est  ;  itaque  cum  fruits  consommés  par  le  possesseur, 
lodo  etiam  fructas,  lioeC  oonsuipli  Quant  4  celaî  qai,  sciemnent,  possède 
ént,  cogitor  reittlseitt.  le  Ibnds  d'a«trai»  les  mêmes  droits  ne 

lui  sont  pas  attribués;  aussi,  avec  le 
ibnds,  est-il  obligé  de  restituer  les  fruits^ 
même  ceux  qu'il  a  consommés. 

401.  Cette  acquisition  des  fruits  par  le  possesseur  de  I>onne  foi 
n*esl  pas  sans  dii£cuUi  dans  rinterprétalion  du  droit  romain;  la 
divergence  des  textes ,  4ont  les  expressions  paraissent  plus  d'une 
fois  se  contredire,  ainsi  4|a'on  le  voit  par  notre  paragraphe  lui- 
même,  OBvre  le  champ  aux  controverses. 

Nous  sommes  bien  fixé  sur  les  premières  conditions  d'une 
pareille  possession,  lesquelles  se  trouvent  résumées  en  ces  termes 
dans  notre  paragraphe  :  «  Sijusta  causa,  bonajide  acceperit.  a 
n  y  a  juête  catue  lorsque  la  tradition  a  été  faite  au  possesseur 
pour  une  cause  légale,  emportant  intontion  de  transférer  la 
propriété;  par  exemple ,  pour  cause  de  vente,  de  dot,  de  paye- 
ment, etc.  Nous  aurons  occasion  de  revenir  plus  tard  sur  ce  point. 
Peu  importe,  du  reste,  que  la  cause  soit  lucrative,  comme  un 
lejp,  une  donation;  notre  texte  n'y  met  aucune  différence.  Il  y  a 
bonne  foi  lorsque  le  possesseur  en  recevant  le  fonds  (acceperit) 
kpore  que  celui  qui  le  lui  livre  n'en  est  pas  le  propriétaire.  — 
Mais  cette  bonne  roi  existant  dans  le  principe,  pourrait  cesser  par 
la  suite.  Là«-dessus,  difficulté  entre  les  jurisconsultes  romains  ; 
jBOus  la  laisserons  provisoirement  de  côté,  en  supposant  que  la 
bonne  foi  ait  continué  jusqu'au  bout. 

Même  dans  cette  hypothèse,  ^fficulté  pour  savoir  quel  est  le 
moment  où  les  fruits  sont  gagnés  par  le  possesseur  de  bonne  foi  : 
des  textes  parlent  de  la  séparation  du  sol,  d'autres  de  la  perception, 
d^ antres  de  la  consommation. 

Enfin ,  autre  difficulté  quant  à  l'espèce  de  fruits  auxquels  doit 
s'appliquer  ce  genre  d*acquisition  :  sont-ce  les  fruits  seulement 

Îue  le  travail  humain  sollicite,  ou  même  ceux  qui  sont  le  produit 
e  la  terre  sans  culture? 

402.  Nous  regardons  d'abord  comme  indubitable  que  le  posses- 
seur de  bonne  foi ,  quant  k  l'acquisition  des  fruits,  est  assimilé  an 
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propriétaire.  Julien  et  Paul  après  lui  le  disent  textuellement  : 
«  In  percipiendis  fructibns,  id  jurîs  habet  quod  dominis  tributnm 
est.  n  —  a  Quod  ad  fructus  attinet  loco  domini  pêne  est  (1).  «  Ils  en 
concluent  que  le  moment  à  considérer  pour  cette  acquisition  est 
celui  de  la  séparation  du  sol  (mox  quam  a  solo  séparait  sint; 
statim  ubi  a  solo  separati  sint;  simul  atque  solo  separati sunt; 
quoquo  modo  a  solo  separati fuerint)  ;  et  pour  mieux  faire  res- 
sortir cette  situation,  ils  la  mettent  en  opposition  avec  celle  de 
l'usufruitier  qui  n'acquiert  les  fruits  que  par  la  perception  ;  tandis 
qu'ils  comparent,  sous  ce  rapport,  le  possesseur  de  bonne  foi  à 
I  emphytéote ,  lequel  devient  propriétaire  des  fruits  dès  l'instant 
de  la  séparation  (2). 

Le  raisonnement  des  jurisconsultes  romains  est  facile  à  indi- 
quer :  —  L'usufruitier  a  le  jus  fruenài,  c'est^-dire  le  droit  de 
percevoir  les  fruits;  donc  il  ne  s'approprie  les  fruits  qu'en  exer- 
çant son  droit,  c'est-à-dire  en  les  percevant  ou  les  faisant  perce- 
voir pour  son  compte;  s'ils  tombent  par  maturité  ou  par  accident, 
s'ils  sont  détachés  de  l'arbre  ou  de  la  plante  par  un  voleur,  l'usu- 
fruitier n'a  pas  encore  exercé  son  droit,  les  fruits  ne  sont  pas  encore 
à  lui  ;  s'il  meurt  avant  de  les  avoir  fait  récolter,  bien  qu'ils  fussent 
il  terre,  il  est  trop  tard  pour  son  héritier,  le  droit  qu'il  aurait  pa 
exercer  est  éteint.  Tout  cela  est  subtil,  mais  d'une  rigoureuse 
logique  dans  l'esprit  des  jurisconsultes  romains.  — Quant  au  pos- 
sesseur de  bonne  foi ,  la  thèse  est  bien  différente.  Tant  que  les 
fruits  sont  adhérents  au  sol ,  pendants  par  branches  ou  par  racines , 
suivant  notre  locution  française,  ils  en  font  partie  et  en  suivent  la 
condition;  or,  à  l'égard  du  sol,  et  par  conséquent  à  l'égard  des 
fruits  qui  y  adhèrent,  le  possesseur  n'a  que  les  droits  que  donne  la 

1  possession  (3).  Mais  sitôt  détachés,  que  ce  soit  par  le  possesseur 
ui-mème,  par  tout  autre  ou  natureUement ,  peu  importe,  les  fruits 
commencent  à  avoir  une  existence  à  part,  us  prennent  une  autre 
nature,  comme  objets  distincts  et  mobiliers  :  dès  lors  s'opère  le 
changement  de  propriété.  Le  possesseur  de  bonne  foi  qui  est  loco 
domtni  en  acquiert  la  propriété,  de  même  que  l'emphytéote,  quoi- 

![u'il  ne  soit  pas  propriétaire  du  fonds,  devient  propriétaire  des 
ruits  dès  leur  séparation.  En.conséquence,  le  possesseur  de  bonne 
foi  peut  exercer  sur  eux  tous  les  droits  de  propriété  ;  il  peut  les 
vendre,  les  consommer,  et,  s'ils  se  trouvent  aux  mains  d'autrui,' 

_  I 

(1)  Di6.  S2.  1.  De  ttmr.  etfruct.  25.  J  1.  f.  Jallan.  --  D.  41.  1.  De  adq. 
rer,  dam.  48.  f.  Paul.  — (S)  D.  7.  4.  Quib.  mod,  utuf.  13.  fr.  Paul  :  <  Jnlianni 
«it,  fructuarii  fructus  tum  fieri  cum  eos  perceperit  :  bon»  fidei  possessorû,  moi 
quam  a  solo  separati  sînt.  t  —  S2.  1.  De  tuur,  et  fruct,  S5.  J  1.  f.  Julian. 
«  Cum  fructuarii  quidcm  non  fiant  antequam  ab  eo  pereipiantur  ;  ad  bonc  fidei 
autem  possessorem  pertineant,  quoquo  modo  a  solo  separati  fuerint,  sicut  ejos 
oui  vectigalem  fundum  habet  fructus  fiunt  simul  atque  solo  separati  sunt.  «  — 
41.  1.  De  adq.  rer,  dam,  48.  f.  Paul  :  i  Denique  etiam  priusquam  percipiat, 
fUtim  ubi  a  solo  separati  sont,  bon»  fidei  emptoris  fiont.  t  —  (3)  fero.  6.  i. 
De  rei  ttnoic.  44.  f.  Gai.  i  Fructus  pendentes  pars  fundi  videntur.  » 
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intenter,  pour  se  les  faire  restituer,  la  rei  vindicatio^  sans  avoir 
besoin  de  recourir  au  remède  prétorien  de  Taction  publicienne,  ni 
qu^on  puisse  lui  objecter  qu'il  n'est  que  possesseur  du  fonds.  C'est 
ainsi  que  nous  expliquons  tous  les  textes,  en  grand  nombre,  qui 
disent  qu'il  fait  les  fruits  siens  dès  la  séparation  ou  dès  la  per- 
ception (1).  Le  mot  perception  ne  figure  dans  les  textes  dont  il 
s'agit  que  comme  expression  moins  exacte,  employée  parce  que  le 
plus  souvent  c'est  par  le  fait  de  la  récolte  même  que  s'accomplit  la 
séparation  du  sol ,  mais  sans  intention  de  contredire  en  quoi  que 
ce  soit  le  principe  si  nettement  exposé  des  effets  de  cette  sépa- 
ration :  et  la  preuve,  c'est  que  ce  sont  les  mêmes  jurisconsultes 
qui ,  au  moment  où  ils  viennent  de  formuler  ce  principe,  dans  le 
même  passage  ou  dans  la  même  phrase ,  se  servent  de  l'une  et  de 
l'antre  de  ces  locutions  (2). 

403.  Mais  si  le  propriétaire  ds  fonds  survient  et  exerce  la 
revendication  de  ce  fonds  contre  le  possesseur,  alors  se  présente 
la  question  de  savoir  quel  compte  il  faudra  faire ,  entre  le  pos- 
sesseur et  le  propriétaire ,  à  raison  des  fruits  :  a  quoi  ou  anales 
fructus  ventent j  »  suivant  les  expressions  latines.  Le  fonds, 
en  effet,  est  revendiqué  avec  ses  dépendances,  accessoires  et 
fruits  (cum  sua  causa  et  fructibus) y  et  il  entre  dans  l'office  du 
juge  chargé  d'en  ordonner  la  restitution  de  faire  équitablement  le 
règlement  de  ce  qui  est  dû  par  le  possesseur  pour  ces  accessoires  ; 
pour  les  dégradations  qu'il  aurait  commises  ou  pertes  qu'il  aurait 
occasionnées  par  des  abus  ou  excès  tels  qu'il  devrait  en  être 
responsable  (3). 

Il  y  a  plus,  au  moyen  d'une  exception  du  dol  opposée  par  le 
possesseur,  ce  règlement  peut  comprendre  aussi,  en  sens  inverse, 
ce  qui  est  dû  à  ce  possesseur  par  le  propriétaire  pour  dépenses  de 
conservation,  d'amélioration  ou  autres  semblables  (4).  L  office  du 
juge  s'étend  alors  an  règlement  des  comptes  respectifs  par  lesquels 
il  fera  précéder  l'ordre  de  restitution.  Dans  ce  compte  figureront 
au  pront  du  propriétaire,  sans  aucune  exception,  tous  les  fruits 
perçus  depuis  la  litts-contestatio.  Quant  aux  fruits  perçus  aupa- 
ravant ,  il  se  présente  dans  les  textes  de  la  jurisprudence  romaine , 
tels  qu'ils  nous  sont  parvenus,  au  Digeste  et  au  Code  de  Justinien, 
la  distinction  que  voici.  Le  possesseur  de  bonne  foi  rendra  les 
fruits  existants  encore ,  bien  entendu  sous  la  déduction  de  ses  im- 
penses à  ce  sujet  :  les  retenir  serait  s'enrichir  aux  dépens  d' autrui; 
mais  ceux  qu'il  a  consommés,  il  en  doit  bénéficier  (lucrari  eum 
oportet)  :  c'est  de  bonne  foi  et  parce  qu'il  s'est  cru  plus  riche 
drautant ,  qu'il  les  a  consommés  ;  le  forcer  à  en  rendre  la  valeur, 

I  I    I  H  I  ■         ■—  ■■.Ml    ■  -       -  ^— — — ^— — — — ^^^^— — ^— »  >— — ^1— ^1^ 

(i)  Aux  textes  cités  p.  précéd.,  noie  %  ajoutei  Dig.  41.  i.  De  adq,  dam.  48, 
f.  Pftul.  —  (2)  Voir  notamment,  dans  leur  entier,  au  Digeste,  les  fragments  de 
Jnfien  et  de  Paol  indiqués  p.  précéd.,  note  S.— (3)  DiG.  6.  i.  De  rei  vindkat. 
i8.  f.  IHp.  »  (4)  ma.  48  et  65.  f.  Papin. 
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ce  serait  lai  caaser  souvent  an  préjudice  notable  (1).  Cetée  distinc- 
tion, parfitîtement  équitable,  est  tout  en  harmonie  avec  le  règle- 
ment ex  œquo  et  bano  dont  il  s'agit;  le  seul  reproche  qu'eDe 
puisse  encourir,  c'est  d'amener  queiquefon  des  complications; 
mais  Tesprit  des  jurisconsultes  romains  n'a  pas  été,  comme  celui 
de  notre  législateur,  de  reculer,  par  amour  pour  la  simplicité, 
devant  les  conséqueinces  subtiles  de  la  logique  du  droit.  L'idée  de 
ce  règlement  équitable  est  tellement  évidente,  que  si  le  possesseur 
a  employé  le  prix  des  fruits  perçus  de  bonne  foi,  soit  à  des  dépeufles 
d'amélioration  sur  le  fonds ,  soit  au  payement  des  intérêts  d'une 
dette  dont  le  fonds  était  hypothécairement  grevé,  bien  que  ces 
fruits  soient  consommés,  comme  ils  ne  l'ont  pas  été  au  proiiÉ 
personnel  du  possesseur,  que  celui-ci  n'en  a  pas  absorbé  pour 
lai-même  le  bénéfice;  mais  que,  de  fait,  ils  se  trouvent  en 
quelque  sorte  éconoaùsés  en  amélioration  du  iSonds  ou  en  paye- 
ment des  intérêts  de  la  dette  hypothécaire,  ce  qoi  est  une  destina^ 
tion  naturelle  des  fruits,  ils  conqiteront  au  peoBt  du  propriétaire 
dans  le  règlement  qui  aura  lien,  en  ce  sens,  que  le  possesseur 
n'aura  à  réclamer  que  l'excédant  de  ses  dépenses  d'amélioration 
ou  de  libération  de  la  dette.  Telle  est  la  décision  consacrée  par 
Papinien  (2). 

404.  La  distinction  que  noua  venons  d'exposer  entre  les  fruits 
consommés  et  ceux  non  consommés,  à  Fégârd  du  possesseur  de 
bonne  foi,  est  incontestable  pour  le  temps  de  Justinien,  et  même 

5our  des  temps  bien  antérieurs,  qui  remontent  k  n'en  pouvoir 
outer  jusqu'à  Dioctétien.  Mais  comme  elle  a  semblé  en  contra- 
dîctioQ  flamate  avec  les  textes  qui  disent  que  le  possesseur  de 
bonne  foi  tait  les  fmîts  siens  par  la  perception,  ou  même  dès  leur 
séparation  du  sol ,  on  s'est  travaillé  depuis  longtemps  à  y  chercher 
une  conciliation.  M.  Peliat  lève  la  difficulté  en  supposant  que  cette 
distinction  a  été  une  innovation  malheureuse  du  fias-Empire ,  qui 

Broviendrait  de  constitutions  impériales ,  notamment  de  celle  de 
^  îocléNen  parvenue  jusqu'à  nous  sur  ce  point.  La  doctrine  des 
jurisconsultes  romains,  dont  les  fragments  sont  insérés  au  Digeste, 
aurait  été ,  purement  et  simplement ,  que  le  possesseur  de  bonne 
foi  devait  bénéficier,  même  à  l'enconfre  du  propriétaire,  de  tous 
les  fruits  perçus,  ou  pour  mieux  dire,  séparés  du  sol  ;  et  les  restric- 
tions, intérim,  pêne,  êiconsumpiisint,  et  autres  semblables,  ne 
devraient  être  considérées ,  dans  tous  les  textes  où  nous  les  ren- 


(1)  DiG.  10.  i.  jFVfiliifii  regnndorwm,  4.  %  S.  f.  Paul  :  i  Fost  litem  aotem  cos- 
leitatam  etiam  froctai  vement  m  àoo  jadîdo  :  aâm  et  crisa  et  dolui  ex  îada 
prsstantor.  Sed  ante  judiciom  percepti  non  omnimodo  hoc  in  judicium  venlent  : 
Aut  enim  bona  fîde  percepit ,  et  lucrari  eum  oportet  si  eos  consumpsit  ;  aat  mala 
6de,  et  condici  oportet.  i  —  tO.  i.  De pignor,  i.  %  8.  fr.  Papin.  —  ki.  1. 
^  1*^^  ^r^  i^  *^-  '•  ^^^'  —  **•  *•  ^  ««^y-  ^  UMÊCéw.  4.  §  19.  f. 
^  ;"ïiht;i  55i^>**  **•  «  *•  fr-  PatJ.-CoD.  1  M.  Af  m-  nindie.  8t. 
consU  Diocl.  et  Maxim.  —  (S)  Dic.  6.  1.  De  m  vindie.  48  et  65.  f.  Papin. 
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controns,  que  comme  des  interpolations  des  compîlatenrs  dn 
Digeste  (1).  Malgfré  le  crédit  dont  jouit  anjonid'bui  cette  opinion 
dans  notre  Facnité ,  nous  ne  savrions  nous  y  ranger.  Nons  venons 
de  démontrer  comment  il  faut  distingaer  :  d'une  part,  Tacquisition 
des  frnîts  à  Tégard  de  tous,  dès  leur  séparation;  et,  d*antre  part, 
le  règlement  de  compte  entre  le  possesseur  et  le  propriétaire  dans 
l'action  en  vendîcation  du  fonds.  Du  moment  qu'on  a  soin  de  faire 
cette  distinction,  toute  apparence  de  contradiction  s'évanouit, 
sans  qu'il  soit  nécessaire  de  modifier  par  hypothèse  tant  de  textes 
du  Digeste.  La  différence  à  mettre,  pour  ce  règlement  de  compte, 
entre  les  fruits  consommés  et  ceux  non  consommés  rentre  com- 
plètement, ainsi  que  nous  l'avons  démontré,  dans  l'esprit  de  la 
jarisprodrâee  classique;  nous  la  rencontrons,  au  plus  bel  âge  de 
cette  jurisprudence,  dès  l'époque  de  l'empereur  Adrien,  en  fait 
de  pétition  d'hérédité  (2).  Quant  à  la  constitution  de  Dioclétien,  il 
suffit  de  la  lire  pour  reconnaître  qu'elle  n*a  dans  ses  termes  aucune 
allure  d'innovation  »  mais  qu'elle  parle,  au  contraire,  de  cette 
différence  comme  d'un  point  certain  {cerium  est),  et  formant  cou- 
tume {Mokré)  :  «  Certum  est,  malœfidei  possessores  omnes  fructus 
flolere  cum  ipsa  re  prœstare;  bonœ  fidei,  vero  extantes  :  posft 
autem  litis  contestationem ,  universos  (3).  v   (V.  App.  V)  (4).  » 

405.  Ce  bénéfice  des  fruits  accordé  au  possesseur  de  bonne  foi 
est-il  restreint  aux  fruits  qui  exigent  des  soins  de  culture ,  ou 
s'étend-il  même  à  ceux  que  la  terre  produit  spontanément?  IL  est 
certain  que  l'idée  de  la  culture  et  des  soins  fournis  par  le  posses- 
seur de  bonne  foi  est  entrée  pour  quelque  chose,  en  l'esprit  des 
jurisconsultes  romains,  dans  l'attribution  de  propriété  qui  en  est 
iaife  à  ce  possesseur  {pro  cuUura  et  cura).  Pomponius  en  tirait  la 
conséquence  qu'il  ne  devait  pas  faire  siens  les  fruits  nés  sans  cul- 
ture (4)  ;  mais  Paul  émet  l'opinion  contraire  :  «  Non  tantum  eos 

S[ui  diligentia  et  opéra  ejus  pervenerunt,  sed  omnes  :  quia  quod  ad 
ructus  attinet  loco  domini  pêne  est  (5).  »  Ces  deux  avis  figurent 
l'un  et  l'autre  au  Digeste.  G>mme  la  considération  des  frais  ou 
travaux  de  culture  ne  serait  pas  suffisante  à  elle  seule  pour  justi- 
fier l'acquisition  des  fruits;  que  l'unique  conséquence  à  en  tirer 
équitablement  serait  le  droit  de  se  faire  indemniser  de  ces  frais 
et  de  ces  soins;  mais  que  la  raison  déterminante  à  l'égard  du 
possesseur  de  bonne  foi ,  pour  cette  acquisition ,  c'est  le  rôle  de 
propriétaire  qu'il  remplit^  l'avis  de  Paul  doit  être  préféré ,  comme 
ccmforme  véritablement  aux  principes. 

406.  Enfin,  nous  trouvons  aussi  dans  le  Digeste  la  trace  de 
deux  opinions  contraires  relativement  à  la  durée  à  exiger  dans 
l'existence  de  là  bonne  foi.  Julien ,  dans  une  espèce  où  il  s'agit 

(1)  Pbllat.  De  la  propriété  (édH.  1650),  p.  806  et  nriv.  —  (S)  Dk.  S.  3. 
De  hered,  petit.  515.  S  16.  f.  Ulp.  —  (3)  €od.  8.  32.  De  rei  vûu&r.  SS.  coMt. 
Dîodet.  et  Maxim.  —  (4)  DiQ.  St.  1.  De  usur.  etjrtiet.  45.  f.  Pomp.  — 
(5)  DiG.  41.  1.  De  adq,  rer.  dom.  48.  f.  Paul. 
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d*un  possesseur  qni  a  fait  les  semences  de  bonne  foi ,  mais  qui 
avant  d'avoir  fait  la  récolte  a  connu  le  vice  de  sa  possession^ 
décide  qu'on  doit  le  considérer,  quant  à  la  perception  des  fruits , 
comme  étant  de  bonne  foi  tant  qu'il  n'a  pas  été  évincé  (1).  Mais 
l'avis  contraire,  exposé  dans  un  fraspoient  de  Paul,  a  prévalu  : 
chaque  perception  ae  fruit  étant  un  fait  isolé ,  qui  se  renouvelle 
successivement,  c'est  au  moment  où  il  a  lieu  que  la  bonne  foi 
doit  exister  pour  l'acquisition  de  ces  fruits,  différence  très- 
grande  avec  l'usucapion,  pour  laquelle  il  suffit,  comme  nous 
le  dirons  (ci-dess.,  n*  532),  d'avoir  été  de  bonne  foi  dans  le 
principe  (2). 

407.  En  somme,  je  ne  crois  pas  inutile  de  répéter,  comme 
analyse  de  ce  paragraphe,  que  le  possesseur  de  bonne  foi  a, 

Îuant  aux  fruits,  deux  avantages  bien  distincts  :  le  premier, 
'être  considéré  comme  propriétaire,  et  d'en  pouvoir  exercer 
tons  les  droits  pour  les  fruits  quelconques  dès  qu'ils  ne  tiennent 
plus  au  sol;  le  second,  de  ne  devoir  an  maître  du  fonds  aucun 
compte  pour  les  fruits  consommés. 

XXXini.  Is  ad  quem  usaifnictas  SU.  L'nsnfirnitier  d'un  fends  ne  de- 
fendi  perfinet,  non  aliter  Iractanm  do-  vient  propriétaire  des  firuili  qu'à  metore 
mÎDos  efBcitar,  quam  si  ipse  eos  perce-  qu'il  les  perçoit  loi -même.  Si  donc,  à 
périt.  Et  ideo  bcet  matons  fractibus ,  sa  mort ,  les  fruits ,  bien  que  mûrs ,  ne 
noodam  tamen  perceptis,  decesserit,  ad  sont  pas  encore  perçus ,  m  appartien- 
hœredes  ejus  non  pertinent,  sed  domino  nent  entièrement,  non  pas  à  ses  héri- 
proprietatis  acqoiruntur.  Eadem/ere  et  tiers ,  mais  au  midtre  ae  la  propriété, 
de  colono  dicnntor.  On  dit  presque  la  même  chose  au  fer- 

mier. 


que  par  le  fait  de  la  perception  qu  il  en  faisait  ou  qu 
faisait  faire  pour  son  compte.  Nous  reviendrons  sur  ces  dispo- 
sitions en  traitant  de  l'usufruit. 

Eademfere.  Comme  l'usufruitier,  le  fermier  ne  devient  pro- 
priétaire des  fruits  que  lorsqu'il  les  perçoit.  Nous  développerons 
S  lus  tard  les  conséquences  de  ce  principe  (3).  Sfais,  à  la  différence 
e  Tusufruitier,  le  fermier,  en  mourant,  transmet  son  bail  et  par 
conséquent  ses  droits  à  ses  héritiers  (4). 

XXXinOL  Inpecudumfructuetiam       89.  Dans  les  fruits  des  bestiaux  te 

fœtus  est,  sicut  lac,  pili  et  lana,  itaque  range  le  crott,  aussi  bien  que  le  lait, 

agni,  bœdi,  et  vituli,  et  equuli,  et  suculi,  les  poils  et  la  lame.  Ainsi  les  agneaux, 

statim  natorali  jure  domino  fructuarii  les  chevreaux,  les  veaux,  les  poulains, 

sunt.  Parlus  vero  anciU»  in/ruetu  non  les  petits  pourceaux,  par  leur  nature, 

êst,    itaque  ad  dominum  proprietatis  deviennent,  en  naissant,  la  propriété 

pertinet  :    absurdum    enim   videbatur  de  Tusufriiifier.  Hais  parmi  tes  fruits 


(1)  DiG.  M.  i.  De  tuur.  etfruei,  «5.  J  «.  f.  Julian.  —  (t)  Dig.  41.  i.  De 
adq,  rer.  dom.  48.  g  i.  f.  Paul,  et  23.  J  1.  f.  Ulp.  t ...  et  magis  est  ut  singula 
momenta  spectemus.  t  —  (8)  D.  19.  %,  60.  (  5.  f.  Javol.  —  (4)  CoD.  4.  55. 
10.  c.  Gord.  "  ^  ' 
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hominem  in  fractu  esse,  com  omnes  d'une  femme  esclave  ne  sont  point  set 
fructus  reruin  natora  gratia  homink  enfants,  qui,  par  conséquent,  apparu 
comparaverit.  tiennent  an  mahre  de  la  propriété.  Il 

paraissait  absurde,  en  effet,  de  consi- 
dérer conmie  nn  fruit  l'bomme,  pour 
qui  la  nature  a  créé  tons  les  fruits. 

409.  Infructu  non  est.  Cette  question,  comme  nous  l'apprend 
Gcéron,  avait  été  discutée  entre  les  anciens  jurisconsultes  (IJ. 
Vlpien  exprime  h  même  décision  que  Gains,  de  qui  est  tiré  le 
passage  des  Instituts  ;  mais  il  en  donne  une  antre  raison  : ...  «  Fruc- 
tus esse  non  existimantur,  quia  non  temere  ancill»  ejus  rei  causa 
comparantur  ut  pariant  (2).  v  Ainsi,  selon  lui,  les  enfants  d*une 
esclave  ne  sont  pas  des  fruits,  parce  qu*on  n'achète  pas  une  esclave 
dans  le  but  spécial  de  la  faire  produire.  Mais  ce  motif  serait  appli- 
cable également  à  tous  les  animaux  dont  on  recherche  plutôt  les 
services  que  le  croît,  tels  qu'une  vache  de  labour,  une  jument, 
une  ânesse  pour  le  transport,  etc.  Cependant  il  n'en  était  pas  ainsi, 
et  l'on  doit  reconnaître  que  les  deux  motifs,  différents  en  appa- 
rence, se  réunissent,  en  réalité,  dans  la  môme  idée.  Bien  que 
l'esclave  tài  au  rang  des  choses ,  c'eâl  été  descendre  au  dernier 
échelon  de  la  dégradation  que  de  la  considérer  comme  destinée 
au  croit  et  d'assimiler  son  enfant  à  un  firnit.  En  fait,  et  prenant 
l'origine  de  la  question,  on  voif  que  c'est  un  sentiment  de 
dignité  pour  l'homme  qui  l'avait  fait  soulever  par  les  juris- 
consultes philosophes,  et  qui  avait  dicté  la  décision  insérée 
aux  Instituts. 

XXXTia.  Sed  si  gregis  ntnm-  S9.  L'utafruitier  d*nn  troupeau  doit, 

frnctum  quis  habeat,  in  locum  demor-  avecle  croit,  remplacer  les  têtes  mortes; 

tuorum    capitum  ex  fœtu  fructuarios  tel  était  l'avis  de  Julien.  De  même  celui 

•obmittere  débet,  nt  et  JuBano  visum  d'an  champ  doit  remplacer  les  vignes 

est,  et  in  vineamm  demortnarum  vel  et  les  arbres  qui  ont  péri.  Car  il  doit 

arborum  locum  alias  débet  substituera;  cultiver  avec  soin  et  jouir  en  bon  père 

recte  enim  colère ,  et  quasi  bonos  pa-  de  Cunille. 
terfrmiliaa  qU  débet*. 

Ce  paragraphe  n'appartient  absolument  qu'à  la  matière  de 
l'usufruit. 


Thesanros  quos  quis  in  ••.  Vemperewr  Adrien,   suivant 

loco  suo  invenerit  dious  Hadrumus,  Féquité  naturelle,  attribua  à  celui  qui  les 

naturalem  equitatem  secutus ,  ei  oon-  trouve  les  trésors  découverts  par  qnel- 

cessit  qui  invenerit,  Idemque  statuit,  si  au' un  sur  son  propre  fonds  ;  il  statua 

quis  in  sacro  aut  religioso  loco  fortuite  ae  même  pour  ceux  trouvés  par  hasard 

casu  invenerit.  At  si  quis  in  aUeno  loco,  dans  tm  Iteu  sacré  et  religieux.  Quant 

non  data  ad  hoc  opéra,  sed  fortuitu  an  trésor  que  quelqu'un  a  trouvé  sur  le 

dioenmr,dimidiuminventori,ifimMfiifM  fonds  d'antmi  sans  le  rechercher,  mais 

domino  soit  concessit.  Et  convenienter,  par  hasard,  il  en  accorda  la  moitié  à 

ii  quis  in  Gssaris  loco  invenerit,  dimi-  Xmveal^ui^tXlamoitié  au  propriétaire 

éàjam  inventons,  dimidium  Ceesaris  esse  du  sol;  et ,  comme  conséquence ,  il 

(1)  Ocn.  De  fin,  bon.  et  mal,  lib.  i»  oi)p.  0.—  (?)  D.  5.  8.  S7.  f.  Ulp. 
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statuit.  Cai  convenlens  est  ut  si  quis  in  statua  que  le  trésor  trouvé  dans  la  pro- 
fiscali  looo,  vei  publico  vel  civitatis  in-  priété  de  César  serait  pour  moitié  à 
veoerit,  dimidium  ipsius  eue  debeat,  et  rinventeur,  pour  moitié  à  César.  lyoft 
dÎDudium  fisci,  vel  civitatis.  il  suit  que  i^elui  qui  est  trouvé  dans  un 

lieu  appartenant  soit  au  public ,  soit  an 
fisc ,  ou  bien  à  une  cité ,  doit  être  pour 
moitié  à  Finventenr,  «et  pour  moitié  an 
fisc  ou  à  la  cité. 

410.  Noas  troQTODS  dans  un  firagnent  de  Paul,  aa  Digeste,  an^ 
définîtioD  da  trésor  en  ees  termes  :  «  ThesMums  est  vêtus  quiédan 
depositio  pecaniie,  cujas  non  estât  memoria,  ut  jam  dominum  nna 
habeat  (1).  »  Deux  faite  conatituent  le earactère  essentiel  du  trésor, 
savoir  :  le  dépôt  de  la  chose  fût  jadis  dana  on  lien  quelconque 
{veius  deposttio)^  et  la  perte  de  tout  aooveiiir  de  propriété  sur 
cette  chose  {cujus  non  exiai  memortB).  l^  trésor  E*est  paa  véri- 
tablement rangé  dans  la  classe  des  ehoees  nmUius,  car  la  propriétÀ 
n'a  jamais  été  réellement  perdue;  seulement  toua  les  souvenirs  en 
sont  eflTacés.  D'un  aatra  côté,  il  n*est  pas  exaet  de  dire  qu'il  soîl 
Taccession  du  sol,  car  il  s'y  trouve  caché,  mais  il  n'en  fait  paa 
partie  intégrante,  partie  subordonnée.  Ni  Tinventear  ni  le  propri^ 
taire  n'ont  donc  rigoureusement  de  ismi  de  propriété  à  y  réclamer, 
8<Ht  pour  occupation ,  aoiA  comoM  accession*  Le  législateur  anrail 
pu  décider,  par  exemple,  que,  tout  souvenir  de  propriété  privèa 
étant  effacé ,  le  trésor  sera  public ,  appartiendra  à  TÉtaL  Hais 
jugeant  plus  convenable  de  l'abandonner  aux  particuliera,  prenani 
en  considération,  d'nne  part,  le  Cait  de  l'invention,  qui  a  remis  an 
jour  cette  propriété  enfouie  ;  de  l'autre,  la  situation  de  l'objet,  qui 
semblait  l'offrir  plus  facilement  à  la  découverte  du  propriétaire, 
pour  éviter  ce  désappointement  naturel  qu'éprouveraient  &  se  voir 
enlever  totalement,  l*mi  ce  qu'il  a  découvert,  Fautre  ce  qu'on  eêà 
venu  découvrir  chei  lui,  et  ce  qui  était,  pour  ainsi  dire,  destnaè 
à  son  invention  :  la  loi  romaine  partage  le  trésor  par  moitié  entre 
l'inventeur  et  le  propriétaire.  Il  n'y  a  pas  occupation  ni  accession 
véritables;  mais  il  y  a  analogie  entre  ces  idées  el  les  motifr  qoi 
déterminent  le  législateur  dans  l'attribution  qu'il  Cstit  de  la  pro- 
priété. 

Divus  Hadrtanus,  Tontes  les  décisions  rapportées  dans  ee 
paragraphe  appartiennent  à  Adrien.  L'historien  iEltus  Spartien, 
dans  la  vie  de  ce  prince,  analyse  ainai  ees  dîsposâtions  :  «  De 
thesauris  ita  cavit  ut  si  quis  in  suo  reperisset,  ipse  potiretur;  st 

Îuis  in  aliène,  dimidium  domino  daret;  si  quis  in  publico,  cum 
SCO  a^ualiter  partiretur  (2).  » 

In  sacro  aut  reiiffioêo.  Ces  liens  étant  res  mtttiuêj  personne 
ne  peut  réclamer  la  part  aecordée  au  propriétaire.  Cependant, 

(i)  D.  M.  i.  31.  S  i.  f.  Pani-  Le  moi pecuniœ,  dans  ce  fragment,  doit  être 
pris  comme  il  Test  souvent  dans  les  lois  romaines,  c'est-à-dire  dans  un  sens 
général.  —  (t)  JElws  Spastian.  In  BadrUm.,  p.  0,  édition  d«  Paris,  16M», 
in -toi. 


TiT.  f .  1»  LA  mvmom  dbs  ghosks.  303 

qnant  aa  sol  èe&  provinces,  dont  le  domaine  était  censé  appartenir 
an  peuple  ou  à  César,  et  où  Gains  nous  apprend  qu'il  ne  pouvait 
y  avoir  réellement  de  lieu  sacré  ni  religieux ,  la  moitié  du  trésor 
qui  y  était  (itôcouvert  devait  revenir  au  peuple  on  à  César,  en 
qualité  de  propriétaires.  C'est  ce  qvi  nous  explique  un  fragment 
mal  compris  du  Digeste,  dans  lequel  nous  voyons  que  Marc-Auréle 
et  son  frère  Lucius  Verus  avaient  attribué  cette  part  au  fisc  (1). 
Quoi  qu'il  en  soit^  c'est  la  décision  d'Adrien  que  les  Instituts 
eonsacreni;  car  sous  Justinien,  toute  distinction  quant  au  sol  de 
l'empire  a  été  effacée. 

Fartuitu  invenerii.  A  ce  sujet ,  «ne  constitution  de  Pempereur 
Léon,  insérée  au  Code  de  Jnstinien  (2),  est  digne  d*6!re  remarquée. 
Il  est  permis  à  chacun  de  chercher  des  trésors  dans  sa  propriété , 
pourvu,  dit  cet  empereur,  qv'on  ne  le  fasse  point  à  l'aide  de 
sacrifices  criminels,  ou  de  tout  autre  artifice  odieux  que  les  lois 
doivent  punir.  C'est  encore  l'empreinte  de  ces  idées  superstitieuses 
dont  les  lois  mêmes  de  ces  temps  étaient  frappées. 

La  même  constitution  ajoute  que,  si  Ton  va  mire  des  recherches 
à  dessein  sur  le  fonds  d'aulmi,  tout  ee  qu'on  trouvera  appar- 
tiendra au  maître  du  fonds. 

EHmidium  domino  soft'.  Une  constitution  qui  se  trouve  dans 
le  Code  théodosien,  et  qui  appartient  aux  empereurs  Gratien, 
Valentinien  et  Théodose  (3) ,  n'accordait  que  le  quart  au  proprié- 
taire du  ibods.  Jnstinien  revient  aux  dispositions  d'Adiren. 

411.  Nous  voici  parvenu  a«  dernier  moyen  naturel  d'acquérir 
ne  nous  avons  à  examiner,  la  tradition.  A  n'est  pas  nécessaire 
e  répéter  les  détails  historiques  que  nous  avons  donnés  sur  ce 
sqet.  Nous  savons  q«e  la  tradition  se  fait  sans  aucune  solennité , 
et  s'apj^ique  efficacement,  sons  Justinien,  à  tontes  les  choses 
corporelles. 

U  existe  une  relalkm  intime  entre  pos$e$9ion  et  traOHen, 
car  la  tradition  n'est  que  la  remise  de  la  possession  {pauesêianis 
translaHo). 

Or,  je  puis  vous  remettre  ma  chose  sans  aucune  intention  ni  de 
ma  part,  ni  de  la  vdtre,  qae  vous  en  deveniei  propriétaire;  par 
exemnle,  quand  je  vous  pi^te,  quand  je  vous  donne  à  garder  mon 
chevsl.  Dans  ce  cas  je  ne  vous  remets  que  la  possession  physique. 
Cette  tradition,  purement  corpordle  (fwda  iraditio),  ne  vous 
rend,  aux  yeux  de  la  loi,  ni  possesseur,  ni  propriétaire,  bien 
qu'elle  ne  soit  pas. sans  quelque  effet  légal. 

Je  puis  vous  remettre  ma  chose,  dans  l'intention  et  de  ma  part 
et  de  la  vôtre  que  vont  en  deveniei  prqiriétaire.  Alors ,  je  vous 
remets  la  possession  Ugoie.  Cette  tradition  vous  rend  à  la  fois  et 
possesseur  et  propriétaire. 

(i)  D.  49. 14.  8.  %  10.  f.  Gaiitt.  Ce  frÉgnwDt  est  antenda  dus  an  aotre  sens 
par  Husienn  eommeatatearsw  —  (1)  G.  tO.  19.  soasl.  naïf.  -«  (3)  God.  Tmto. 
hv.  10.  tit.  18.  De  thesmtm,  cowt  % 
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412.  En  effet,  pour  les  choses  nuttius  dont  la  possession  ni  la 
propriété  ne  sont  à  personne ,  si  vous  en  prenez  la  possession , 
TOUS  en  devenez  propriétaire  à  Tinstant.  Pour  les  choses  privées 
dont  la  possession  et  la  propriété  sont  à  autrui,  si  le  propriétaire 
capable  d'aliéner  vous  en  donne  la  possession  avec  intention  de 
vous  transporter  la  propriété,  vous  en  devenez  propriétaire  à 
r instant.  Dans  le  premier  cas  (occupation)  ^  c'est  la  possession 
seule,  dont  vous  vous  emparez  vous-même,  aui  produit  la  pro- 
priété; dans  le  second  (tradition)  y  c'est  la  possession  qui  vous  est 
remise  par  le  propriétaire,  jointe  k  la  volonté  de  ce  propriétaire. 

413.  Cela  posé ,  en  se  rappelant  que  la  possession  légale  se 
compose  de  cleux  éléments ,  le  fait  et  l'intention  :  le  fait ,  qui 
consiste  en  ce  que  la  chose  est  d'une  manière  quelconque  à  notre 
libre  disposition  ;  l'intention  qui  consiste  dans  la  volonté  de  pos- 
séder comme  maître,  il  est  facile  de  conclure  que  les  règles  de 
la  tradition  sont  :  l'qne  la  chose  ait  été  mise  d'une  manière  quel- 
conque à  la  disposition  de  celui  à  qui  on  veut  la  livrer;  2*  qu'elle 
ait  été  remise  et  reçue  avec  l'intention  d'en  transférer  la  pro- 
priété (1).  Lorsque  ces  deux  circonstances  sont  réunies,  il  y  a 
tradition  de  la  possession  légale  ;  mais  pour  que  la  propriété  soit 
transférée  à  l'instaiit,  il  faut  :  3*  que  cette  tradition  soit  faite  par 
le  propriétaire  ayant  la  capacité  d'aliéner. . 

414.  On  a  distingué  plusieurs  espèces  de  traditions  ;  mais  de 
même  qu'il  n'existe  qu'une  seule  possession  légale,  de  même, 
pour  acquérir  la  propriété,  il  n'existe  qu'une  seule  occupation  et 
qu'une  seule  tradition,  consistant  :  Tune  dans  l'acquisition  de  la 

Sossession  légale,  l'autre  dans  la  remise  de  cette  possession  faite 
ans  le  but  ae  transférer  la  propriété.  Quant  aux  circonstances 
ou  modalités  particulières ,  elles  ne  produisent  que  des  modifica- 
'tions  accessoires ,  qui  ne  dérogent  en  rien  aux  principes  fonda- 
mentaux :  telles  que  la  tradition  à  titre  de  gage  ou  à  précaire. 

415.  Gomme  pour  les  choses  incorporeues  il  ne  peut,  à  pro- 
prement parler,  y  avoir  de  possession  (n*  353),  de  même,  il  ne 
peut  y  avoir  de  tradition  (2).  Hais,  puisqu'on  a  admis  pour  ces 
choses,  dans  certains  cas,  une  quasi^possession^  qui  consiste 
dans  l'exercice  du  droit,  il  existe  aussi  dans  certains  cas  une  espèce 
de  tradition  qui  consiste  à  livrer,  à  souffrir  l'exercice  du  droit  (3). 
C'est  ce  qu'on  nomme  généralement  quasi-tradition. 

416.  Il  ne  me  reste  plus  à  faire  qu'une  réflexion,  importante 
parce  qu'elle  tient  au  caractère  général  du  droit  romain. 

La  propriété  n'étant  pas  un  fait,  mais  un  droit,  un  produit  de 
la  loi ,  sans  doute  il  est  possible  d'établir  dans  une  législation  que 
cette  propriété  sera  transférée  d'une  personne  à  l'autre  par  la  seule 
volonté  des  parties,  en  vertu  de  la  loi ,  et  sans  aucun  fait  extérieur. 

(i)  D.  44.  7.  55.  f.  Javoi.  —  (2)  k  locorporales  res  (raditionem  non  recipere 
manifestuin  eit  .  (Gains.  «.  $  tè),  —  D.  41.  1.  43.  $  1.  f.  Gaina.  —  (3)  D.  7. 
i.  a.  pr.  f.  Gai.  —  8.  i.  10.  f.  Jairol.  —  6.  %.  il.  g  i.  f.  Uip. 
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Teile  est  la  règle  adoptée  dans  notre  droit  français  (1).  Mais  on 
peut  aussi  exiger,  pour  que  la  propriété  soit  transférée,  qu'il  y 
ait  en,  outre  la  eonirention  des  parties,  la  remise  de  la  possession. 
Ge  dernier  système  offre-t-il  plus  ou  moins  d'avantages  que  le 
premier?  Je  dirai  seulement  ici  qa*il  est  beaucoup  plus  naturel, 
et  que  la  propriété,  oui  est  un  droit  à  Tégard  de  tous,  se  trouve 
alors  manifestée  publiquement,  à  Tégard  de  tous,  par  le  signe 
extérieur  qui  régulièrement  raccompagne  et  qui  la  fait  présumer  : 
la  puissance,  la  possession.  C'était  ce  système  que  consacraient 
les  lois  romaines;  et  une  constitution  de  Dioclétien  exprime  le 
principe  en  ces  termes  :  a  Tradîtionibus  et  usucapionibus  dominia 
rerum,  non  nudis  pactis  transfernntur  (2).  v  Ainsi,  dans  ce  système, 
les  conventions  légalement  formées  avaient  pour  effet  de  lier  les 
parties,  et  de  les  obliger  à  donner  ce  qu'elles  avaient  promis» 
mais  eues  ne  transportaient  pas  la  propriété;  pour  opérer  cette 
translation  il  fallait,  en  règle  générale,  que  la  chose  eut  été  livrée. 
—  Ceci  s'appliquait-il  aux  objets  incorporels?  la  seule  convention 
8iiffisait*elle  pour  donner  ces  objets?  ou  fiillait-il  la  quasi-tradi- 
tion, dans  les  cas  où  elle  pouvait  avoir  lieu?  C'est  une  question 
que  nous  examinerons  plus  tard. 

Du  reste,  il  ne  faut  pas  croire  que  la  tradition  fut  le  seul  moyen 
d'acquérir,  ou  une  la  propriété  ne  se  trouvât  jamais  transmise  par 
la  force  de  la  loi ,  sans  qu'il  y  eût  possession.  Nous  verrons  le 
contraire  dans  les  legs,  dans  certaines  donations  à  cause  de  mort, 
du  moins  an  temps  de  Justinien,  dans  les  successions,  etc. 

Xli.  PertradîtionemqDoqaejurena-  40.  IVaprèi  le  droit  natarel,  les 

tnrali  res  nobis  adqnimntiir;  nihil  enim  choses  nous  sont  encore  acquises  par 

tam  conveniens  est  natnrali  «quitati ,  tradhioD.  En  effet ,  que  k  volonté  dn 

qoam  voliintatem  domini  volentis  rem  propriétaire  qui  veut  transférer  sa  chose 

scam  in  alîum  transferre  ratam  haberi  :  a  autrui  reçoive  son  exécution^  rien  n'est 

et  ideo,  cujtucunque  generii  tit  corpo-  plus  conforme  à  l'équité  naturelle.  Aussi 

ralis  res,  tradipotest,  et  a  domino  tra-  ta  tradition  peut  s'appliquer  à  toute 

dite  alienatur.  itaqne  stipendiaria  quo-  chose  corporelle;  et,  laite  par  le  pro«- 

Sue  et  tributaria  predia  eodem  modo  priétaire,  elle  produit  aliénation.  Par 

lienantnr.  Vocantur  autem  stipendiaria  ce  moyen  s'aliènent  les  fonds   stipen* 

et  tributaria  predia  que  in  provindis  diaires  on  tributaires.  On  nomme  ainsi 

funt,  inter  que  nec  non  et  italica  pns-  les  fonds  sitnéi  dans  les  provinces.  Ifaia 

dia  ex  nostra  constitutione  nulla  est  entre  eux  et  cenz  de  l'Italie  il  n'existe, 

differentia;    sed  si  quidem   ex  causa  d'après  notite  constitution,  aucune  dif- 

donationis  aut  dotis,  aut  qvalibet  alla  férence.Latraditionqui  en  est  faite  pour 

ex  causa  tradantnr,  sine  dttbio  transfe-  donation,  pour  dot ,  ou  pour  toute  autre 

runtur.  cause,  sans  ancon  doute,  en  transporte 

la  propriété. 

417.  Cûjuscunque  generis.  U  ne  fauf  pas  entendre  ces  mots  en  ce 
sens  que  toutes  choses  corporelles,  même  les  temples,  puissent  être 
livrées.  Le  texte  des  Instituts  faitallusionaucbangementintroduitpar 

(i)  A  Athènes,  la  propriété  se  transférait  par  le  seul  consentement,  mais 
TaÙénation  était  portée  à  la  connaissance  des  tiers  par  des  affiches.  (V.  If.  Da- 
reste,  Plaidoyers  cmls  de  Démosthène,  1875,  Introd.  p.  84  et  35.) 

(S)  GoD.  t.  3.  20.  c.  Diod.  et  Max. 

TOMia.  •O 
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Jnstinfen,  qni  rend  Is  irsiiliott  appKe»Ne  &  towle  eftase  eoFpereDe, 
sans  dîstrnctroii  de  eeHes  qot  éteienf  iiMi«i«ip(  on  née  mancipi/ 
c^est  ce  qa*explK[ifeft^  les  phrase»'  sffivaiiile9.  lia  eonsliMfioa  qui 
a  consacré  ce  cbaiigemeiif ,  et  dmHf  parle  BoIre  tntr,  est  cette  q  09 
noas  arons  citée  Jf  949,  Bote  1.  — ^  Use»  svfwi»  q»'oB  enleMbitt 
par  biens  stipenéKaires  les  fen^b  de»  proifÎDee*  attrilMièe»  a« 
penpfe ,  et  par  btens  tr^ui&ires  eeox  âes  pnmnec»  aMrteècs  à 
Tenipereiir  (tom.  I,  ftki.^  tf  93Ï)». 

QaoH^ef  altœex  eânsm.  Le  fatipbj  si^verAel»  trsdlitiovDe  trans- 
porte pas  la  propriété  s'9  n"»  pes  e«  «ne  joste  csvae.  «  Nimeuafli 
iiiirch;  tnnKtîo'  liaasfeff  donnmw,  êêi  ilei  si  milîlH^y  aui  anqm 
jssta  causa  prœeeieerii  pvepter  qmm  fradilia  faqMretar  (1).  v 

418.  Les*  jmseomiflle»  rmaamë  ent'uaJeBt  |»f  jmffe  emme  êa 
la  tradKoif  m  coatraf  eu  an  hM  ^elooBifae  uaiiMiapt  coeiaM 
conséqnencse'  le  Taloetè  de  transftffep  la  piefaMW,  et,  Ans  ce 
but,  de  feire le tifadilSott. 

Ainsi  h  tni£l$0D  faite  par  m  enfael ,  per  x»  fw,  WÊtm qa^'eatim 
hit  àiî  m  Jèlei  Miner  en  eu  avcene  lelMM;  m'a  earmie  caase  et 
ne  prodeil  ancfn  drelt.  La  fradîtiei»  iûte  poar  caaae  de  prêt,  de 
loyer,  de  dépôt,  contrats  qni  n'en^ralhent  pes  fat  velasIA  ee trane** 
ffirerlapropriëié,  s''apeeceq«'*esiie«imeuaejeitec8iiee  {fusta 
carnet)  ;  em  ne  predinl  pas  ki  propriété.  Jesqa'icl  il  y  «  seules 
ment  remise  d!e  la  pesscwien  pkfsiqiie,  parcen^éeuent,  tradifiam 
parement  physique  (imda  êradhi»},  VUis  le;  lÉradilieB  fafte  peer 
cause  âe  ven«e,  depejenesl,  d^échenge,  4e  Isgs,  de  dwietion, 
de  totti  autie  contrai,  ou  da  téut  autre  fiût^  pourvu  qu'il  entraine 
canne  ccoséfMiMe  1&  leleelé  de  tvasifiërer  la  pvopriété,  a  une 
juste  cause,  et  prodtaif  à  ta  ftrîs  la  remise  de  h  peesessioB  légale 
ai  la  translation  de  la  propriété.  IF  g  a  phis,  ce  contrat,  ce  mf, 
peut  Bi'aioÎK  At&  dèteriâînA  ^/ae  par  le  dot  de  Tune  des  parties 
•Bver»  Taeire  (3)  ;  en  hse»,  il  peul  y  aieîr  maleafeadu  entre  les 
parties,^  Tuoe  dosnanl  pour  telle  cause,  Faotre  vecevaet  penv 
telle:  autre  (3}  :  peu  importe ,  il  suffit  que  Fe  favÉ  ait  amené  la 
«ab)nté<  de  tranattoei  k  propriété  pour  que  la  tradition  produise 
ses  effists ,  c^est-^Mlive  VaUaaiioià  de  la  ckose ,  sauf  lee  acLieas 
personnelles  quf  penrraient  naître  dm»  ce»  cas  (4^ 


(f)  D.  «f.  i.  84.  f.  Ptok  —  J8w.  JltofL  i».  T.  —  Gânw..  SI  §  ao.  — 
(t)  G.  4.  M.  te.  ^  (S'jf'M.  f.  34%  Il  Jui.  —  Malgré,  12.  i.  18.  f.  LIp. 

(4)  Voy.  Dio.  liv.  IS.  tiè.  4  et  r.  —  M.  Warnkœnig  s'est  écarté  de  1  opinion 
commune  dans  une  dissertation  sur  cette-  matière  (  t»  Archiv.  fur  die  civilisl. 
Praxis,  vol.  VI,  p.  3^.  —  tZS:)  et  dkns  ses  CmnmmaBSPBV  ter  le  dlMit  romain 
(t.  1,  p.  374e1lBafr.)k  11  eo«end  pv^jitMSr  oaHrla  wImIé) de  inniftreir  k  pf«>- 
prîété,  mamfcetéB  par*ui  fiai  ({aaieoaipm.  Tel  n.*eBl  peiai  le  sens  qui  ressort 
des  testes,  ei  noéanamenida  celui  que  noua  expliquons.  Au  fond,^  la  volonté  des 
partiesi,  même  tnenée,.  suffisait-elle  pour  tvansférer  la  prtpriété?  Nous  pen- 
sofif»,  avec- M.  Asoana»  (Précisée  dttoit  romaisi,  tom.I,  n»  t26),  que  l'alEr- 
mativc  était  ftinAé»  «a  rciMip«ç  ami»  Ulpi«ji  (texte  cilë.aot.  3  et  D.  41. 1.  35. 
De  actq*  rer,  aom,)  professait  la  doctrine  eonbMro. 
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XI'I.  VeBdite  veto  res  et  tradite,  41.1faifii68chM6ftv«Bdiie8etlivféef 

non  aliter  emptori  adquirtintor,  qaam  ne  sont  acqniaes  è  Tachetoar  que  s'il  a 

si  18  venditori  pretium  solverit ,  vel  aFio  payé  le  prix  an  vendeur  ou  satisfait  ce 

Qwdoei  satisfecerit,  ¥elutitf;r/7ror»tf«ore  dernier  aune  manière  quelconque,  par 


oaturaR,  id  effîci  :  scd  si  is  qnî  vendidit  qui  n'êmpécfae  pas  de  dive  avec  raison 
fldem  emptoris  seentos  est,  dîeemftiod  qo'il  dëcooie  du  droit  des  gens,  c' est- 
est  statîm  rem  emptoris  fieri.  i-dire  du  droit  naturel.  Mais  si  le  ven-» 

denr  a  saivi  la  Ibi  de  Facbefenr,  il  fiiot 
décider  que  la  chose  est  acquise  tnr-le^ 
champ  à  racheteur. 

419.  Cette  r&j^  qw^il  se  suffit  pas^  poor  que  la  propriété  soit 
acquise  à  Tafifaetenr,  que  la  vemte  ait  eu  Ueu  et  que  la  chose  lui 
ait  éié  livrée  ^  maiji  qu  il  faui  encore  qu'il  j  ait  eu  payement  du 
prix  ou  satisfactiou  donnée  au  vendeur  à  ce.  sujet  ^  est  spéciale  ao 
oas  de  vente.  Elle  ne  s'appliquait  paa,  par  exemple,  à  f  échange 
(jjfâmmtaiiQ)^  ob  la  propriété  de  la  chose  donnée  était  acquise 
ÎDDunédiatement  par  l'effet  de  la  tradition,  avant  que  la  cnosa 
promise  en  retour  eut  été  livrée  de  son  côté.  Sans  doute,  au  fond, 
tout  cela  tient  à.  une  question  d'intention  :  le  vendeur^  aux  yeux 
des  jurisconsultea  rovains,  comme  en  réalité,  n'a  l'intention  de 
transférer  la  propriété  de  la  diose  vendue  que  si  on  lui  en  paye  le 
prix;  mais  pourquoi  les  nêmes  jurisconsultes  n'en  disaient-ila 
pas  autant  de  l'échangiste?  Pourquoi  considéraient -ils  celui-ci 
comme  ayant  Pintentfon  de  donner  fmmédiatement  la  propriété  : 
«  do,  ui  des  Tif  Cétait  li  qu'ils  n'étaient  plus,  en  cette  antî- 
thèse,  dans  la  vérité  dea  choses^  Nous  dirons  plus  loin  (tom.  III,. 
n*  1475)  cemnent,  outre  les  particnlaritée  du  droit  romain 
traanl  aux  espèces  de  contrats  exprimés  par  ces  locutions  do  ut 
aet,  do  utfacîMj  etc.,  cette  spécialité  relative  &  la  vente  peut 
être  eipliquée  conjeeturâlement  par  quelque  souvffliir  de  la  ventei 
M^emeUe  d«  droit  civil,  on  mancipatio,  dans  laquelle  il  fallait, 
pour  qu'elle  fSt  accomplie  et  le  domaine  romain  transféré,  que 
te  métal  eût  étÀ  pesé  et  donné  :  a  Hoc  mihi  (9we  œneofue  hhra 
empia  isi  »  (ci-dess.,  n*  315). 

Mais  si  le  vendeur  s'est  contenté  de  recevoir  un  gage,  une 
caution ,  un  expromisaeur,  il  a  par  cela  seul  consenti  à  transférer 
la  propriété  sur-le-champ  et  à  rester  seulement  créancier  du  prix. 
Il  en  est  de  même  lorsqu'il  a  suivi  totalement  la  foi  de  l'acheteur 
sans  exiger  aucune  sûreté,  par  exemple  lui  accordant  un  terme 

Eour  payer,  ou  même  se  confiant,  sous  ce  rapport ,  à  sa  bonne 
)i.  Mais  ce  fait  doit  être  prouvé  par  l'acheteur. 
Eœpromissore.  Ce  mot  désigne  un  tiers  qui  promet  au  créan* 
ciec  d'acquitter  lui-inéme  l'obligation,  et  libère  par  là  le  débiteur., 
Lege  Duodecim  Tabularum.  Cette  phrase  est  remarquable  en 
ce  qu'elle  vient  à  l'appui  de  l'opinion  que  j'ai  adoptée  que  la  vente 
et  la  tradition  natureUe  existaient,  même  sous  les  Douze  Tables, 

20. 
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pour  les  choses  nec  mancipi  (voy.  n*  296).  Dès  lors  elle  ne  pré- 
sente plus  les  difficaltés  qu*on  a  cru  y  voir. 

2KI>II.  Nihîl  aofeni  interest  ntram  49.  Peo importe,  da reste,  que  la  tra* 
ipse  dominos  trtdat  alicoi  rem  soam,  an  dition  loit  faite  par  le  maître  lui-même, 
volontate  cjos alius.  ou,  d* après  sa  volonté ,  par  on  autre. 

XLillI.  Qua  ratione,  si  coi  libéra       43.  Par  conséquent,  si  celui  à  qni 

nniversonim  negotiomm  administratio  le  maître  a  confié  la  libre  admlnistn- 

a  domino  permissa  fuerit,  isque  ex  ils  tion  de  tons  ses-biens  vend  et  livre  une 

negotiis  rem  vendiderit  et  tradiderit ,  des  choses  comprises  dans  son  adminis- 

iacit  eam  accîpientis.  tration,  il  en  transfère  la  propriété. 

420.  Toujours  parce  qu'il  agit  d'après  la  volonté  du  maître  dont 
H  n'est  que  l'instrument.  Ce  paragraphe  fait  naître  la  question  de 
savoir  si  le  mandat  général  d'administrer  donne  le  pouvoir  de 
Tendre.  Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  de  la  discuter  longuement;  mais  on 
peut  faire  observer  qu'un  pareil  mandat  donne  toujours  le  droit 
de  faire  les  ventes  que  les  circonstances  exigent,  et  qui  partant 
rentrent  dans  l'administration,  par  exemple,  celles  des  fruits,  des 
objets  susceptibles  de  se  détériorer  (1).  De  plus,  il  est  bon  de 
remarquer  l'expression  de  notre  texte  :  Libéra  universorum 
negotiomm  administratio,  expression  qu'on  retrouve  au  Digeste, 
dans  des  fragments  de  Gaius  et  de  Paul  (2),  et  qui  indique  une 
grande  latitude  laissée  h  l'administrateur.  C'est  ce  que  vient 
encore  confirmer  la  paraphrase  de  Théophile. 

XIjIIT.  Interdnm  etiam  sme  tradi-  44.  Quelquefois  même,  sans  tradi* 
tîone  nuda  voluntas  domini  suificit  ad   tion,  la  seule  volonté  du  maître  suffit 


donaverit.  Quamvis  enim  ei  ea  causa  Bien  qu'en  exécution  de  cette  vente  om 
tibi  eam  non  tradiderit,  eo  tamen  ipso  de  cette  donation ,  il  ne  l'ait  point  livrée, 
qnod  patitur  toam  esse ,  statim  tibi  par  cela  seul  qu'il  consent  a  ce  qu'éUe 
adquiritor  proprietas,  perinde  ac  si  eo  devienne  tienne,  la  propriété  t'en  est 
nomine  tradlta  fnisset,  acquise  à  l'instant,  comme  ai  la  traditloB 

avait  en  lieu  dans  oe  bot. 

421.  Partant  de  ce  principe  qu'il  faut,  pour  que  la  propriété 
soit,  par  suite  de  convention,  transmise  d'une  personne  à  l'autre, 
réunir  la  possession  légale  de  l'objet  et  la  volonté  du  propriétaire 
d'en  transférer  la  propriété ,  on  en  conclura  : 

1*  Que,  si  vous  détenez  ma  chose  parce  que  je  vous  l'ai  prêtée, 
louée,  etc.,  vous  avez  déjà  le  fait  corporel  de  la  possession.  A  ce 
fait  se  joint  l'intention  dès  que  nous  convenons  que  la  propriété 
vous  sera  transportée  ;  vous  acquérez  donc  la  possession  légale  :  il 
y  a  de  plus  la  volonté  du  propriétaire  d'aliéner  :  ainsi  la  chose 
vous  est  acquise.  Il  n'y  a  pas  eu  tradition  corporelle  de  l'objet, 
puisqa*il  était  déjà  à  votre  disposition  ;  mais  il  y  a  eu ,  par  notre 

(1)  D.  8.  8.  63.  f.  Modest.  —  (8)  D.  8.  8.  68.  f,  Paul.  —  «1.  i.  9.  $  ♦. 
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seule  volonté,  remise  de  la  possession  légale,  et  par  suite  de  la 
propriété  (1); 

2''  Que  si,  en  vous  vendant,  en  vous  donnant  ma  chose,  nous 
convenons  que  je  vais  la  retenir  en  usufruit,  à  bail,  en  gage,  etc., 
je  commence  à  rinstant  à  posséder  pour  vous,  la  possession  légale 
vous  est  acquise,  il  y  a  de  plus  la  volonté  du  propriétaire  d'aliéner;, 

Sar  conséquent  la  propriété  est  transférée  (2).  Il  n'y  a  pas  eu  tra- 
ition  corporelle  de  Tobjet ,  mais  il  y  a  eu  remise  de  la  possession 
légale  ; 

3*  Que  si  vous  avez  déjà  la  possession  légale  de  ma  chose,  par 
exemple,  parce  que  vous  Tavez  achetée,  reçue  en  don,  en  legs, 
d'une  personne  qui  n'en  était  pas  propriétaire ,  il  ne  vous  manque 
que  la  volonté  du  propriétaire  d'aliéner;  si  cette  volonté  arrive,  si 
je  consens  que  la  chose  vous  soit  acquise,  elle  Test  à  Tinstant 
même  (3).  Ce  cas  est  très-remarquable,  parce  qu'ici  il  n'y  a  eu. 
aucune  remise  de  la  possession ,  puisque  vous  l'aviez  déjà. 

Dans  tous  ces  cas,  si  la  seule  volonté  semble  transférer  la  pro- 

{iriété,  sans  aucune  livraison  corporelle,  c'est  que  la  possession 
égale  existait  déjà  en  faveur  de  l'acquéreur,  ou  que  la  seule 
volonté  a  suffi  pour  la  lui  donner. 

422.  Les  anciens  commentateurs  ont  employé  dans  ces  cas  le- 
nom  de  tradition  feinte j  prétendant  qu'on  doit  supposer  qu'il  y  a 
eu  une  tradition;  par  exemple,  que  vous  m'avez  rendu  la  chose - 
que  je  vous  avais  prêtée,  ou  que  vous  possédiez,  et  qu'à  mon 
tour  je  vous  l'ai  livrée;  ou  bien  que  je  vous  ai  livré  la  ciiose  que 
je  vous  vendais,  et  qu'à  votre  tour  vous  me  l'avez  remise  en. 

ail,  etc.  Mais  ces  suppositions  n'auraient  ici  absolument  aucune- 
utilité  (4),  parce  que,  pour  transférer  la  propriété,  ce  n'est  pas  la 
tradition  corporelle  qui  est  indispensable,   c'est  la  possession 
légale  ;  toutes  les  fois  que  cette  possession  prend  naissance  sans* 
tradition,  celle-ci  est  totalement  inutile. 

423.  Les  commentateurs  ont  aussi,  pour  les  mêmes  cas,  employé 
l'expression  de  tradition  de  brève  manij  puisée  dans  un  fragment 
du  Digeste  (5);  et,  par  opposition,  celle  de  tradition  de  longue 

(1)  D.  ki.  1.  9.  g  5.  f.  Gai.  —  (S)  G.  8.  54.  i».  c.  Honor.  et  Tbeod.  — 
D.  6.  1.  77.  f.  Ulp.  —  (8)  D.  41.  1.  Jl.  g  i.  f.  Pomp. 

(4)  Je  dis  în,  parce  qu'il  ett  des  cas  particolien  où  de  pareilles  tapposittons 
n'auraient  pas  été  sans  résultat.  Par  exemple  :  dans  le  muiuum .  à  cause  dir 

Srincipe  qu'on  ne  peut  donner  en  mutitum  que  ce  dont  on  est  propriétaire. 
Lnssi  les  jurisconsultes  romains  discutaient -ils  dans  ce  cas  sur  l'admission  de 
semblables  suppositions  (D.  12.  1.  15.  f.  l)lp.  —  17.  1.  34.  pr.  f.  Afr.). 
L'erreur  des  commentateurs  vient  donc  d'avoir  appliqué  à  l'acquisition  de  ta. 
propriété  ce  qui  était  spécial  à  quelques  circonstances  particulières. 

(5)  K  Quotiens  autem  eztraneus  accepte  fert,  debitori  dotis  constituendœ  causa». 
li  quidem  nupti»  insecntie  non  fuerint,  liberatio  non  sequetur;  nisi  forte  sic 
accepto  tulit,  ut  velit  mulieri  in  totum  donatum  :  tune  enim  credendum  est 
brevi  manu  acceptum  a  muliere,  et  marito  datum  >  (D.  28.  3.  43.  g  1.  f.  Ulp.). 
Voilà  encore  un  cas  où  une  pareille  supposition  était  utile  pour  &ire  acquérir 
à  la  femme. 
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main,  puisée  aussi  dans  le  Digeste  (1),  et  applicable  au  cas  oh 
Tacquéreur  n'a  en  quelque  sorte  saisi  les  objets  que  par  les  yeux^ 
espèce  de  longue  main;  par  exemple ,  quand  on  a  dféposé  devant 
lui  le  sac  d^argent,  quand  on  lui  a  montré  du  doigt  le  champ 
qu'on  lui  livrait.  Sans  contester  les  expressions  de  orève  ei  de 
longue  main,  il  faut  dire  que  pour  acquérir  la  propriété,  il 
n'existe  qu'une  seule  tradition,  qui  consiste  dans  la  remise  de  la 
possession^  remise  qui  peut  s'opérer  par  tous  les  moyens  propres 
à  mettre  la  chose  à  la  disposition  de  Tacquéreur.  Ces  divers 
moyens  peuvent  bien  s'énoncer  par  des  expressions  différentes, 
par  exemple ,  recevoir  la  chose  ae  longue  main;  mais  il  ne  suit 
pas  de  là  qu'il  y  ail  autant  d'espèces  diverses  de  tradition. 

XtéT.  Item bI  ni» merci»  îahârrea  45«  De  même,  celui  ^ui  a  venda 
depositas  vandiderit  „  simul  atque  claves  des  marchandises  déposées  dans  on 
horrei  tradiderit  emptori,  transfert  pro-  magasin ,  dès  qn*il  livre  à  Facqnérenr 
priètatem  nKreium  ad  emptmrem.  }es  defir  <fe  nn^pasn,  hiî  transfère  le 

prQfpriM  dee  marchaidieea. 

424.  Parce  qu'il  les  met  à  sa  disposition;  il  y  a  remise  de  la 
possession.  Ittais  il  faut  ajooter  que  la  remise  des  clefii,  pour  qu'elle 
produise  cet  effet,  doit  être  faite  auprès  des  mag^asins  (iiptia  Aor* 
rea).  C'est  ce  que  dit  formellement  Papinien  (2),  et  ce  que  répète 
la  paraphrase  Ae  Tinèopliile.  —  Les  commentateurs  ont  nommé 
cette  trailition  tradition  ifmboUfue,  su{iposant  que  les  cleb 
so&t  le  syndtole  des  marc&ftndises.  Cette  supposilkw,  qui  n'est 

i'ustifiée  par  aucun  texte,  est  d'autant  plus  déplacée,  que  la  lègis» 
ation  romaine  ayant  consacré  plusieurs  actes  symboliques ,  tels 
que  certaines  formalités  des  actions  de  la  loi,  les  affranchisse- 
ments, les  cessions  injure,  ete.,  on  doit  bien  se  garder  de  ranger 
{^armi  ces  actes  ceux  qui  n*y  ont  jamais  été  compris.  —  Quant  à 
a  tradition,  rappdons-nous  tonjours  qu'û  y  a  leniit  de  possession 
toutes  les  fois  que  la  chose  se  trouve  d'one  manière  quelconque 
mise  à  la  disposition  de  l'acquéreur  (voy.  n*  413)  (3). 

Xliiri.  Hoc  amplÎDB  faiterdom  et  in       49.  Bien  plu,  fl  est  des  cas  oft, 

inçertam  personam  coUata  volaotas  do«  qeeîqa'eUe  te  porte  sur  nie  penonae 

mini  transfert  reiproprietatem;  utecce,  incertaiae,  la  volonté  do  maître  traas- 

prœtores  et  consules,  qui  missilia  jac-  fère  la  propriété.  Ainsi  les  préteurs  et 

tant  in  vulgus,   ignorant  quid  eorum  les  consuls  qui  jettent  au  peupic  de  la 

quisque  sît  excepturus;  et  tamen  quia  monnaie  ignorent  ce  que  chacun  en 

volunt  quod  quisque  cxceperît  ejus  esse,  aura;  mais  comme  ils  veulent  que  cba* 

statim  eum  dominum  efficîunt.  cun  acquière  ce  qu'il  pourra  saisir,  ih 

Yen  rendent  aussitôt  propriétaire. 

^1)  I  Pecuniam  quam  mihi  debes,  aut  alîam  rem  si  in  conspectu  meo  ponere 
te  jubeam,  efficitur  ot  et  tu  statim  libereris,  et  mea  esse  incipiat.  Nam  tum 
quod  a  nullo  corporaliter  ejus  rei  possessio  detineretur ,  acquisita  mihi ,  et 
quodammodo  manu  longa  tradita  cxîstîmanda  est  «  (D.  40.  3.  79.  t.  Javol.). 
^  (2)  s  Clavibus  (raditis,  ita  roercium  in  horreîs  condjtarnm  possessio  tradita 
videtur,  si  claves  apud  horrea  tradilœ  sint  i  (D.  IS.  1.  74.  f.  Pap.). 

(3)  Celte  théorie  simple  et  conforme  aux  textes,  qui  a  fait  disparaître  les  subti- 
lités introduites  quant  aux  tradiUons,  a  été  exposée  d'abord  en  Allemagne,  ptr 
H.  de  Savigny,  dans  son  Traité  sur  la  Possession,  et  bientôt  généralement  adoptée. 


TIT.  I.  Iffi  LA  XSVXSIOV  JOS  CHOSES.  SU 

Cest  en  quelle  sorte  la  traditkm  el  rocciipatîon  qai  concoureat 
ici  pour  donner  la  propriété;  mais  le  touÈ  est  fondé  «ur  la  volonté 
àvL  maître. 

De  la  fertt  et  Ja  possession  et  de  la  propriété. 

425.  La  possession  U^ale,  se  composant  dv  fait  et  de  Tintention, 
doit  cesser  d' exister  si  Fun  de  ces  éléments  vient  à  mimqHer.  En 
effet,  un  fragment  du  Digeste  consacre  ce  principe  :  «  Passessi^- 
nem  amitti  vel  animo,  vei  ^iam  •coipore  ^1).  » 

426.  La  possession  lé^gale  se  penl  par  le  Mi  ifitrpùre,  facto) 
dès  que  la  chose  cesse  d'être  à  notre  disposition.  Par  exemple  pour 
les  meubles^  si  la  chose  nous  est  soustraite  on  enlevée  par  vio- 
Joice  (2)  ;  ai  ttous  r«veBs  penkie  de  niMuère  k  igoorer  abeoliiweftft 
le  !••■  oà  elle  «st  (3);  si  ms  ptcrres  ^i  nous  appartiennent  ont  été 
submergées  dans  le  Tibre  ii)  ;  si  Tanimal  sauvage  que  nous  déte- 
nions a  repris  sa  liberté  naturelle.  Pour  les  inuaeaUes,  si  Ton  est 
expulsé  violemneot  de  ma  fonds  (vi  dejectus)  (5)  ;  si  le  fleuve  ou 
la  mer  vient  occuper  votre  terrain  (6).  Mais  ce  serait  une  erreur 
et  croire  que ,  par  cela  seul  qu*on  est  absent ,  on  cesse  de  posséder  ; 
le  fait  de  possession  légale  ne  consiste  pas  en  ce  que  nous  détenons 
Yéellemenl  la  chose ,  mais  en  ce  qu'elle  est  à  notre  libre  disposition. 
Or,  Tabsence  ne  met  point  d'obstacle  à  ce  fait  (7).  Cesl  ce  qui  a 
doimè  lieu  \  cet  adage  :  Animo  retinetur  possessîo. 

iSn,  La  possession  légale  se  perd  par  TÎntention  [anim(f)y  dès 
m/'il  est  établi  que  nous  ne  voulons  plus  posséder,  bien  que  nous 
détenions  encore  la  diose  {%).  Tel  est  ie  cas  ^  bmis  iwndoBB  la 
diose  en  la  retenuit  à  bail  on  en  prêt.  —  Le  pvpille,  rhomne  en 
'dènmice ,  n^'ayTinftpasde  Tolonté  légale ,  ne  peuvent  par  eux-mêmes 
jœrdre  la  possession  de  cette  manière  {9). 

428.  Qoaiit  à  la  propriéfté^  sani  «ntnir  dans  le  •détail  de  lo«s  les 
évèneraents  qui  im  détmfeent ,  il  Bons  suffit  de  dire  oti*elle  doit 

{1)  D.  41.  2.  44w  i  %  î,  IVp.  —  Voyez  pourtant,  au  méoie  iilre»  le  ifm%^ 
ment  8  de  Paul ,  qui  semlile  dire  que  la  ^osaesflioD  ne  eesse  que  1m*«hi'oii  pera 
à  la  lois  le  fait  «t  Tinteation  :  «  Quemadinoduni  JiaUa  pMaessio  «clqniri  oiai 
animo  et  corpore  potest  :  ita  auHa  amittiturf  nisi  in  qua  utrumque  in  contraoïun 
actum  est.  >  Mais  le  mot  îUrumgue  ne  veut  pas  dire  ici  l'un  et  Tautre ,  mais 
bien  soit  Tun  on  Taiitre,  soit  tous  les  deux,  comme  le  dit  exprcsitément 
Paul  dans  un  autre  fragment  (Dig.  58.  10.  10.  3,  De  gradibus  et  cuJfinibus), 


—  (2)  D.  41.  S.  15.  f.  Gains,  et  3.  j  18.  ir.  PadL  —  (i)  R.  35.  jpr.  U  tanp., 
elB.  S  13.  fr.  Paul.  —  (4)  D.  41.  2.  13.  /.  Ulp.  —  [5)  Ib.  3.  Jg  8  «t  9. 
r.  Paul.  —  41.  8.  4.  S  21  f.  Paul.  ^  1^6)  41.  2.  3.   §  17.  f.  Panl.  — 


^)  Je.  g  II.  —  Iks  fias,  «Ms  <MfMS  Aipiftieii  <et  les  jartSDonmltes  <fm  Tout 
•mûri  décider  fve,  «^  pcaiaai  votre  akeMseï,  fieèya'an  t'eapare  de  voipe 
fonds ,  vous  n'en  pecdlea  pas  la  possession  tant  que  vous  l'i^noiveE  ;  aais  seal»- 
ment  lorsqu'à  votre  escient  vos  droits  sont  contestés  ou  méconnus  {tb,  46.  f. 
Pap.;  3.  SS''^  et«.  f.  Paul.;  6.  %  1.  T.  Clp.;  t5.  8  2.  f-  Pomp.).  —  (8)  Ib.  3. 
$  6.  f.  Paul.  La  cMMJkisian  de  «e  paragraphe  est  «eHeHci  i  i  Imtur  amitfi  «t 
animo  aolo  potest,  qoamvis  adquirî  non  potest.  •  —  (0)  Ib,  29.  f.  Ulp.,  et  27. 
I.  Procul. 
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nécessairement  être  perdue  :  1*  lorsque  celui  qui  Pavait  devient 
incapable  d*ètre  propriétaire,  comme  lorsqu'il  meurt  ou  qu*il  est 
fait  esclave ,  mais  le  droit  subsiste  pour  ses  héritiers  ;  2*  lorsque 
la  chose  périt  ou  sort  du  patrimoine  des  hommes ,  comme  il  arrive 
pour  les  objets  qui  deviennent  sacrés,  religieux,  ou  pour  Tanimal 
sauvage  qui  reprend  sa  liberté  ;  3*  lorsque  la  propriété  est  trans- 
férée à  autrui ,  ce  oui  renvoie  à  la  connaissance  des  manières  dont 
s'opère  cette  translation  ;  4*  enfin,  lorsque  le  propriétaire  rejette 
sa  chose  parce  qu'il  n'en  veut  plus.  C'est  de  ce  cas  seulement  que 
traitent  les  deux  paragraphes  qui  suivent  : 

Xl'inil.   Qna  ratione  verias  eue  49.  Diaprés  cela,  il  est  très-vrai  de 

widetur,  si  rem  pro  derelicto  a  domino  dire  qoe  celai  qui  s'empare  d'une  chose 

habitam  occupaverit  qaîs,  statim  enm  abandonnée  par  le  maître  en  devient 

dominum  effici.   Pro  derelicto  antem  propriétaire  à  Tinslant.  On  considère 

habetur  quod  dominas  ea  mente  abje-  comme  abandonné  ce  que  le  maître 

cerit,  ut  id  rerum  saarnm  esse  nout;  rejette,  parce  qu'il  ne  veut  plus  l'avoir 

ideoque  statim  dominus  esse  desinii.  dans  ses  biens;  d'où  il  suit  qu'il  cesse 

à  rinsiasU  d^en  être  propriàùire. 

429.  Statim  dominus  esse  desinit.  Car  il  perd  à  l'instant  et  la 
possession  légale  et  l'intention  de  propriété.  Un  fragment  de  Paul, 
au  Digeste,  nous  apprend  que,  selon  Proculus,  la  propriété  de  la 
chose  abandonnée  ne  devrait  être  perdue  que  lorsqu'un  autre  s'en 
serait  emparé;  mais  cet  avis  n'était  point  suivi,  et  avec  raison  : 
tant  que  la. chose  abandonnée  n'est  prise  par  personne,  elle  est  res 
nuUius;  dès  que  quelqu'un  s'en  empare,  elle  lui  est  acquise  (1). 

XliVm.  Alla  causa  est  eamm  re-  49.    Il  en  est  autrement  pour  les 

nim  qoœ,  in  tcmpestate maris,  levandss  choses  que,  dans  la  tempête,  on  jette 

navis  causa  ejiciuntur  :  hs  enlm  demi-  afin  d'alléger  le  navire.  On  en  oonserve 

norum  permanent,  quia  palam  est  eas  toujours  la  propriété;  car  évidemment 

non  eo  animo  ejici  quod  quis  en  habere  on  ne  les  jette  point  parce  qu'on  n'en 

non  vult,  sed  que  magis  cnm  ipsa  navi  Tent  plus,  mais  parce  qu'on  veut,  avec 

maris  periculum  effngiat.  Qoa  de  causa,  le  navire,  échapper  plus  fadlement  anz 

ai  quis,  eas  fluctibus  expulsas ,  vel  etiam  dangers  des  flots.  Celui-là  commet  donc 

in  ipso  mari  nactns,  lucrandi  animo  un  vol  qui,  dans  l'intention  de  se  les 

abstulerit,  furtum  committil.  Nec  longe  approprier,  les  enlève  du  rivage  oè  la 

discedere  videntur  ab  his  ans  de  rheda  vague  les  a  poussées,  ou  même  du  sein 

currente  non    intelligentiDns   dominis  de  la  mer.  On  ne  voit  guère  de  diflTé* 

cadunt.  rence  entre  ces  choses  et  celles  qui, 

dans  la  course  d'an  chariot,  tombent 
sans  que  le  maître  s'en  aperçoive. 

430.  De  ce  paragraphe  nous  devons  conclure  que  l'abandon 
de  la  chose  ne  fait  perdre  la  propriété  que  lorsqu'on  le  fait  avec 
intention  de  ne  plus  être  propriétaire.  Les  exemples  cités  par  le 
texte  renferment  l'application  de  ce  principe.  Une  loi  au  Digeste 
sur  le  jet  fait  en  mer  paraît  opposée  à  notre  paragraphe  (2); 
mais,  en  la  lisant  attentivement,  on  voit  que  tout  se  réduit  à  une 
question  d*intention.  Il  n'y  a  aucun  doute  là-dessus. 

(i)  D.  41.  7.  s.  f.  Paul.  —  (S)  D.  47.  %.  43.  g  il.  f.  Ulp. 
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DES  ACTIONS  RELATIVES  A  LA  POSSESSION  ET  A   LA  PROPRIÉTÉ. 

431.  Il  n*est  pas  temps  d^entrer  ici  dans  le  détail  de  toutes  les 
actions  relatives  à  la  possession  et  à  la  propriété  ;  mais  quelques 
idées  générales  sont  indispensables. 

432.  La  possession  et  la  quasi -possession  étaient  protégées 
spécialement  par  ce  qu*on  nommait  des  interdits  (interdicta). 
Nous  avons  expliqué  (tom.  I,  Génér.,  n~  285  et  suiv.)  la  nature 
particulière  de  cette  institution.  Nous  savons  que  les  interdits 
étaient  employés  dans  des  contestations  principalement  de  fait, 
où,  à  défaut  de  loi,  intervenait  Tautorité  du  préteur;  de  ce  nombre 
étaient  celles  sur  la  possession  et  la  quasi-possession  (1).  Sur  cette 
matière  on  les  divisait  en  quatre  classes  :  1*  interdits  pour  acqué- 
rir la  possession  qu*on  n'avait  pas  encore  eue  (adipiscendœ 
possessionis  causa)/  2*"  pour  conserver  la  possession  que  Ton 
avait  et  que  quelqu'un  vous  disputait  {rettnendœ  possessionis)  ; 
3*  pour  se  faire  restituer  la  possession  qui  vous  avait  été  enlevée 
{recuperandœ  possessionis)  ;  4*  et  enfin  interdits  doubles ,  tant 

{»onr  acquérir  que  pour  recouvrer  la  possession  (2].  —  Lorsque 
a  procédure  par  formules  fut  supprimée,  les  interaits  se  trouvè- 
rent transformés  en  actions  ayant  pour  but  d'obtenir  de  la  sen- 
tence du  juge  ce  qu'on  obtenait  de  t'interdit  du  préteur.  Telle  est 
la  législation  sous  Justinien  (Inst.  4.  15.  prtnc). 

433.  La  propriété  était  protégée  principalement  par  les  actions 
réelles  (actiones  in  rem),  aans  lesquelles  le  demandeur  ne  pour- 
suit pas  l'exécution  d'une  obligation  qui  lierait  personnellement 
son  adversaire  envers  lui,  mais  soutient  qu'une  cnose,  corporelle 
ou  incorporelle,  c'est-à-dire  physique,  ou  même  simplement 
juridique,  comme  un  droit  de  servitude,  un  état,  un  droit  de 
famille,  est  à  lui  (3).  Les  Instituts  donnent  à  ces  actions  le  nom 
générique  de  vendications  (vindicatianes)  (4).  —  Il  existait  plu- 
sieurs espèces  d'actions  réelles  découlant  soit  du  droit  civil ,  soit 
du  droit  prétorien.  Nous  remarquerons  particulièrement  la  ven- 
dication  proprement  dite  (m  vtndicatio),  par  laquelle  un  pro- 
priétaire, poursuit  sa  chose  dans  les  mains  de  tout  possesseur, 
afin  d'en  être  reconnu  propriétaire  et  d'en  obtenir  la  restitu- 
tion (5).  Le  mot  vendication ,  dans  ce  dernier  cas ,  est  pris  dans 

I  son  acception  propre,  et  non  dans  le  sens  générique  qu'on  lui 

donne  quelquefois. 

TITULUS  II.  TITRE  II. 

M  RBBUS  CORPORALIBUS  IT  IIIC(»PORJI-         DIS  CH08BS  C0RP0RILLI8  OV  DICOBPO- 
i  LIBD8.  ULLIS. 

Qnœdamprœterearescorpordlessiiiit,       Certaines  choses,  en  outre,  sont  cp^- 
I  qwedam  incorporâtes.  porelles,  d'autres  incorporelles. 

I.  Gorporales  h»  sunt,  qn»  soi  na-        1.  Sont  corporelles  celles  qui,  par 

(1)  Thboph.  Inst.  4.  15.  —  («)  Gaius.  4.  143  et  suiv.  —  (3)  Iwst.  4.  6.  S  !• 
—  (4)  Ib.  S  15.  —  (5)  D.  6.  1.  De  rei  vindicéOiane. 
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tura  fangi  possuDt,  velufi  fiindos,  homo,  leur  nature,  tombent  sous  nos  sens, 
v&stjs,  aurum,  arjfenlam,  et  •àemtfM  comme  ub  fends,  un  esdaTe,  un  vête- 
aliœ  res  innumerahiles.  meot,  l'or,   l'argent  et  laot  d'autres 

choses  enfin. 

n.  Tncorporales  autem  sunt,  quœ  9.  Sont  mcorperelles  celles  qui  ne 
tangi  non  possunt  :  qualia  sunt  ea  quœ  |»eiivent  tomber  soos  nos  sens  :  telles 
îa  j«re  ooMîstnBt,  nrat  faawdîtas,  «sas-  «nt  celles  qn  wawstmJt  dans  un  <droit , 
froctu&,  usus,  •bligflliflaeB^oiqii»  modo  orame  l*iiérédilé,  Tanfrait,  l'antge,  les 
contractai.  Nec  ad  rem  peitiiiet  quod  in  «bligitioss,,  4e  f  iielque manière  qu  «Uei 
hercditate  res  corporaîes  continentur,'  soient  contractées.  Et  ^eu  importe  que 
non  et  fnictns  qui  em.  fondo  perdpîon-  f  hérédité  contienne  des  choses  corpo^ 
tur,  «lorparales «mt^  ^  id  qvod  «s  «li*  mettes;  ^&t  Vw  fruits  q&t  r-nsiffmfeet 
qua  «bUgatiMie  nobis  debeéur,  |>4enin»-  rfltme  ^émdsaonft  oonporek;  éi  mèam 
que  corpooale  est,  veluti  lundus,  iiomo,  ce  qui  nous  est  dà  en  veria  -d'^we  ohli- 
pecuoia;  nam  Ipsum  jus  bereditatis,  et  gation  est  le  phis  soavent  un  objet  cor* 
ipsnm  jus  tfteiiai  Iruendi ,  et  ipsnm  jns  porel,  on  fonos,  un  esclave,  de  Fargenl; 
ohMgrteais,  iaoorpwdie  bUL.  et  ■éamneiw  le  àtmi  hérédité ,  le 

draitim-néme  d'avfinit,  d'iU||iiiii, 

joat  iofiorpOMls. 

434.  lM^,i9m8Wih^t4féi9éfwii$€^iondmérmtr(n^  ttrai.I, 
n**  106  d  msv.,  109  «t  suiv.,  «t  ci-deB9m,  V  903) ,  vous  wamn 
saffisanm^nt  eEpmé  la  division  des  choses  ea  dioses  <^orporeltes 
et  choses  tnoorporeHes ,  de  fom  «réafioR  jvndiqiie  ;  H  ««ffira  de 
se  reporter  à  œ  <q«o  noos  en  «vom  dît. 

R€S  €9Tp&Tulcs  0OHtt9$CHtw,  Il  Yj^^f^  flLUtiRM  cboM  fucorporellei 
aucun  droit,  qui,  en  définitive,  ne  ton^  nr  un  objet  corporel. 
Aiiiei  le  droit  d*«s«ifriiit  porto  emr  le  fcnds,  nr  l*«9clave,  sor  le 
troupeau  dont  on  retire  ios  fniKs  ;  le  drowt  de  créante ,  le  droit 
d*aetioQ,  sor  la  chose  qni  nom  o«t  due,  ^e  ^ons  poorstrivons 
en  justice  ;  de  même  le  droit  d'faérèMé',  sor  les  hiens  ipi*Hirait  le 
défont.  Soavent ,  il  est  vrai ,  on  a  un  droit  ineorporel  sur  on  droit 
incofporel ,  par  «fxeouple ,  un  droit  de  lojs  sur  une  créanee ,  un 
droit  d'action  sur  un  usufruit;  nais  tougours^en  dernière  analyse, 
on  arrive  à  une  chose  corporelle  «qui  est  Tobjot  du  dernier  droit. 

435.  Nous  rappoilorons  ici  <V.  nr  3S8)  ^«e  les  choooi  inoor* 
poreiles  ne  sont  pas  susceptîUoB  d'«Ére  pMédéos,  «us  iqu*il« 
été  reçu  pour  cefles  qui  sont  dos  démeuihtumunis  de  li  propriété 
une  quasi-possession  {fmtui^sse$iio)y  qui  comiBli  dans  den 
tiléments  :  le  fiait  d'avoir  à  sa  libre  dîsposilîsii  reserdce  du 
droit  ;  et  Fintention  d'exercer  ce  droit  «ooMBao  naître;  —  qu*il  snl 
de  là  qu'elles  m  sont  pas  susceptibles  de  traéitioni  mm  qu'il 
existe  pour  elles  une  espèce  de  tradition,  qui  censble  à  livrer,  à 
souffrir  Texercice  du  droit,  et  qu'on  nomme  générakaient  quasi- 
tradition  {n"  415). 

Quant  aux  moyens  d'acquérir  les  divers  droits^  ils  sont  très- 
variés,  et  nous  les  exaninerons  en  éCndîmt  chacun  de  ces  droits. 
Tantôt  de  simples  faits,  sans  concours  de  volontés,  ou  même  sans 
aucune  volonté  del'faomme,  comme  un  délit,  un  dommage;  tantôt 
la  seule  convention,  comuie  dans  le  cas  de  vente,  de  louage, 
suffisent  pour  donner  naissaace  à  des  droits*  Mais  les  choses 
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incorporelles  qvn  sont  des  âéraeralirementB  de  la  propriété  peu- 
vent-elles s* acquérir  par  la  seule  «onvention,  <m  fiiuMl  néeessai- 
reneut  pour  elles,  à  rexemple  des  choses  coiporelles,  qu'il  y  ait 
en  outre  une  quasi-traditîon  ?  Ce  «era  en  les  examnant  que  nous 
trnrterons  cette  importante  questkMi. 

m.  Eodem  n«mero  ganl  jura  pne-  8.  An  nombre  de  ces  cboses  Mntlet 
dioiTun  urbaBorum  et  rusticomm,  que  droits  des  fonds  nrbùns  ou  raranx ,  que 
efian  servîtales  vaoantor,  fan  nonoM  wmm  «ertîtades. 

• 

436u  NoES  avons  vu  ^ue  plusieurs  des  droits  qui  composent  le 
domaine  sont  susceptiUes  d'être  détachés  les  uns  des  autres  et 
d'appartenir^  même  par  fra^ents,  à  diverses  personnes,  parmi 
lesquelles  on  considère  toujours  comme  propriétaire  celui  qui 
conserve  l'élément  essentiel  du  domaine,  le  droit  de  disposer 
(n""  345).  De  là  dérivent  les  servitudes,  que  Ton  nomme yara^ 
parce  qu'elles  consistent  on  certains  droits  donnés  sui  la  chose 
d'autrui;  et  servituteSj  parce  que  cas  droits  foimenl  une  sorte 
d'asservissement  pour  la  chose  assujettie. 

À31.  Ces  divers  démembrements  du  domaine  peuvent  être  faits 
ou  pour  l'avantage  spécial  d'une  personne  à  -qui  seule  appartieni 
le  aroit  ^u'on  a  séparé  de  la  propriété,  comme  lorsque  je  donne 
à  quelqu'un  la  (acuité  de  percevoir  les  fruits  de  mon  champ  :  ou 
pour  Augmenter  l'utilité  9  l'agrément  à  retirer  de  la  propriété  d'une 
chose,  à  laquelle  le  droit  est  en  quelque  sorte  attaché  comme  une 
qualité»  de  telle  manière  qu'il  passe  avec  cette  chose  à  la  disposi- 
tion de  tout  possesseur  :  comme  lorsque  j'accorde  en  faveur  du 
champ  voisin  on  droit  de  passage  sur  mon  champ.  Ces  dernières 
servitudes  ne  peuvent  avoir  lieu  que  d'immeuble  à  immeuble,  la 
fixité  et  la  relation  de  voisinage  ou  de  situation  étant  indispen- 
sables à  leur  existence.  Les  premières  senritudes  se  nomment 
personnelles  (personammjpersonales)  (1)  ;  les  secondes,  réelles 
ou  prédiales  (rerum,  prœdâorum)  ;  «  Servitutes  aut  personarum 
sunt...  aut  rerum  (2).  » 

438.  Plusieurs  principes  sont  communs  aux  servitudes,  tant 
pfëdiales  que  personnelles. 

Ainsi  toutes  les  servitudes^  comme  nous  l'avons  déjà  exposé 
dans  noire  Gënéralisalûm  du  droit  romain,  sont  au  nombre  de 
ces  droits  qu'on  a  nommés  droite  réels,  puisque  toutes  ne  sont 
que  certains  fragments  de  la  propriété.  Ce  sont  des  droits  qui , 
comme*  celui  dé  propriété  lui-même,  nous  appvtiennent  en 
propre ,  abstraction  laite  de  toute  personne  et  de  touie  obligation 
individuelle. 

439. 11  est  impossible  qu^un  propriétaire  ait  une  servitude  quel- 
conque sur  sa  propre  chose;  car,  s'il  a  tous  les  droits  de  propriété 
réunis,  il  est  impossible  qu'il  en  ait  des  fragments  séparés.  De  là 

(1}  DiG.  84.  3.  8.  i  3.  f.  Pomp.  —  (2)  Dig.  8.  JL  1.  £  Jfaoïsitn. 
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cet  adage  :  NuUi  res  sua  servit  (I).  Ainsi  dans  tonte  servitude  se 
trouvent  en  concours  sur  la  chose  le  propriétaire  et  celui  qui  jouit 
de  la  servitude.  Chacun  d'eux  peut  exercer  tous  les  droits  qui  lui 
appartiennent,  en  respectant  ceux  de  Fautre. 

440.  Aucune  servitude  ne  peut  avoir  pour  effet  de  contraindre 
le  propriétaire  de  la  chose  à  faire;  car  les  servitudes  ne  sont  que 
des  démembrements  du  droit  de  propriété,  et  elles  perdraient 
cette  nature  en  devenant  des  obligations.  Mais  elles  imposent  à 
ce  propriétaire  la  charge  ou  de  souffrir  ou  de  ne  pas  faire,  a  Ser- 
9  vitutum  non  ea  est  natura  ut  aliquld  faciat  quis ,  sed  ut  aliquid 
»  patiatur,  vel  non  faciat  (2) .  » 

441.  Il  est  de  principe  général  et  tout  rationnel  qu'on  ne  peut 
établir  de  servitude  sur  une  servitude,  a  servitus  servitutis  esse 
non  potest;  »  car  les  servitudes  sont  des  fragments  séparés  immé- 
diatement du  droit  de  propriété  lui-même.  Celui  qui  a  ce  démem- 
brement de  la  propriété  ne  pourrait  le  grever  à  son  tour  sans 
altérer  les  droits  du  propriétaire.  Néanmoins  des  conventions  ou 
des  legs  de  ce  genre  pourraient  donner  naissance  à  des  obligations 
qui,  bien  qu'elles  ne  fussent  pas  des  servitudes,  ne  resteraient 
pas  sans  exécution  (3). 

412.  Enfin  nous  savons  déjà  que  les  servitudes,  étant  incorpo- 
relles, ne  peuvent  être  nossédées;  mais  que,  pour  la  plupart 
d'entre  elles ,  la  jurispruaence  romaine  avait  admis  une  quasi- 

{wssessian  résultant  de  Texercice  du  droit,  joint  à  l'intention  de 
'exercer  comme  maître  de  ce  droit  (n*  415).  Les  servitudes  qui 
sont  susceptibles  de  cette  quasi-possession  sont  celles  qui  con- 
sistent à  souffrir.  Quant  à  celles  qui  consistent  à  s'abstenir,  à  ne 
F  as  faire,  c'est-à-dire  en  une  pure  négation,  elles  n'admettent 
idée  ni  de  possession  ni  de  quasi-possession. 
443.  Les  notions  historiques  que  nous  avons  sur  les  servitudes 
sont  fort  peu  étendues.  Il  ne  nous  est  parvenu  aucun  fragment  des 
Douze  Tables  qui  ait  le  moindre  rapport  aux  servitudes  person- 
nelles. Quelques  écrivains  pensent  qu  il  en  est  de  même  pour  les 
servitudes  prédiales;  de  sorte  qu'ils  considèrent  comme  douteuse 
l'existence,  à  cette  époque,  de  cette  espèce  de  droits.  Cependant 
la  nature  des  choses  et  quelques  passages  d'anciens  auteurs 
rendent  cette  existence  pronable,  du  moins  pour  les  servitudes 
prédiales  (4).  Quoi  qu'il  en  soit,  cette  matière  était  entièrement 

Pad.  —  8.  k.  10.  f.  I]lp.  —  (S)  D.  8.  1.  15.  S  i- 


(1)  Dio.  8.  S.  S6.  f. 
f.  Pomp.  —  Qaelqaef 


u  uDe  penoDue  ov  a  une  amre  cnose ,  par  lequei  te  propneiure  esi  ouu^o  uv 
toufTrir  ou  de  ne  pas  faire,  t  —  (3)  D.  38. 2. 1.  f.  Pàni.  —  8. 8. 33.  g  1.  f.  African. 
—  (4)  Un  fraoment  de  Gains  (D.  8.  3.  8.)  dit  qne  la  largeur  de  la  voie  était 
fixée  par  la  loi  des  Donse  Tables;  Varron  dit  la  même  chose  jD^  ling.  lot.  6.  %)  ; 
mais  était-ce  la  voie  publique  ou  privée?  Voir  OciR.  Pro  Cœcwa,  19  et  S6.-— 
Fbstus,  au  mot  Awisegei/v. 
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I  développée  du  temps  de  Cîcéron;  et  nous  expliquerons,  pour  les 
diverses  espèces  de  servitudes,  les  modifications  successives  qui 
furent  apportées  à  la  législation. 

TITULUS  m.  TITRE  III. 

Dl  8IRV1TVTEBUS  PRADIORVM.  MES  8BRVITVPK8  PRiDIALSS. 

Notion  générale  des  servitudes  réelles  ou  prédiales, 

m.  On  les  nomme  prédiales,  servitutes  wœdiorum,  parce 
qu'elles  n'existent  que  d'immeuble  à  immeunle.  Lorsqu'on  dit 
que  la  servitude  est  à  la  charge  d'un  immeuble  et  au  profit  d'un 
autre  immeuble,  qu'une  servitude  est  due  par  tel  immeuble  à  tel 
autre  immeuble,  on  parle  par  figure,  laconiquement.  Le  droit 
de  servitude,  en  réalité,  est  au  détriment  de  tous  les  propriétaires 
présents  ou  futurs  de  l'immeuble  grevé,  et  au  profit  de  tous  les  pro- 
priétaires présents  ou  futurs  de  l'autre  immeuble  ;  les  droits  n  ont 
pour  sujets  actifs  ou  passifs  que  les  hommes;  les  choses  n'en  sont 
que  les  objets.  Mais  comme  la  locution  plus  brève  est  commode  et 
s'entend  bien,  on  fait  sans  scrupule  rellipse  et  on  l'emploie  fré- 
quemment ;  c'est  ainsi  que  Papinien  a  dit  :  «  Non  personœ,  sed 
prœdia  debent  (1).  »  Le  fonds  sur  lequel  le  droit  de  propriété  est 
accru  s'appelle  fonds  dominant ^  et  celui  sur  lequel  le  droit  de 
ropriété  est  restreint,  fonds  servant.  Celse  a  dit,  en  considérant 
e  fonds  dominant ,  que  la  servitude  n'est  pour  lui  qu'une  cer- 
taine manière  d'être,  une  qualité  avanta^feuse,  comme  serait  la 
fertilité,  la  salubrité,  l'étendue  {quid  aliua  sunt  jura prœdiorum, 
guam  prœdia  qualiter  se  habentia,  ut  bonitas,  salubritas, 
amplitudo?)  (2).  Il  est  aussi  vrai  de  le  dire  du  fonds  servant, 
comme  qualité  désavantageuse. 

445.  En  allant  au  fond  des  choses,  la  servitude  est  pour  les 
propriétaires  de  l'immeuble  dominant  une  certaine  extension  du 
droit  de  propriété  sur  l'autre  immeuble  ;  et  pour  les  propriétaires 
du  fonds  servant ,  une  gêne ,  une  restriction ,  une  diminution  du 
droit  de  propriété..  Notez  que  le  démembrement,  le  fractionne- 
ment qui  en  résulte  peut  porter  sur  l'un  ou  sur  Tautre  des  éléments 
dont  se  compose  le  droit  de  propriété  :  sur  le  droit  d'user,  de  se 
servir  de  la  chose  (sur  le  jW  utendi)^  comme  dans  la  servitude  de 

Saâsage  ;  sur  celui  de  prendre  les  fruits  (sur  \ejus  fruendi),  comme 
ans  la  servitude  de  pacage  ;  sur  celui  de  prendre  des  produits  qui 
ne  sont  pas  des  fruits,  ou  même  des  parties  de  la  chose,  comme 
dans  la  servitude  d'extraire  du  sable,  des  pierres,  de  l'argile  ;  enfin, 
sur  celui  de  disposer  de  la  chose  (incomplètement  désigné  par  l'ex- 
pression de  jus  a&u^^ifi),  principalement  en  gênant  ce  droit,  en  le 
paralysant  plus  ou  moins  dans  les  mains  du  propriétaire ,  comme 

(1)  D.  8.  3.  De  terv,  pr,  nat.  84.  f.  Pompon.  —  (S)  D.  50.  ie.  De  verb. 
iigmfic.  SA» 


r. 
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dans  la  servitade  de  ne  pas  plasler,  de  ne  pas  bâtir,  de  ne  pas 
élever  plos  haut  cpie  Iclie  limite.  Cette  dernière  altération  en 
domaine  est  la  source  des  servitude  négatif  es,  e'est«à-dire  f«i 
consistent  à  ne  pas  faire.  Du  reste,  toute  servitude  quelconque 
enlève  forcément  an  propriétaire  le  droit  de  consommer,  de  dé- 
truire on  de  modifier  sa  chose  d*une  manière  nuisible  k  ta  servi- 
tude  :  avantageuse,  oui,  mais  préjudiciable,  non:  a  Omnino 
sciendum est ,  dit  Paul,  metiorem  tndni eondiiionemjleri posse, 
deieriorem  non  posu  (1)  »  ;  ainsi  elle  altère  toujours  le/tis  0611- 
tendu  En  somme,  le  domaine  donne  sur  la  chose  un  plein  pou- 
voir (pUnam  in  re  potesiatem)  :  la  servitude  peul  être  une  frac^ 
tion,  un  démembrement  ^  une  altération  de  lun  quelconque  de 
ses  pouvoirs.  —  En  se  plaçant  au  point  de  vue  du  fonds  domi- 
nant, un  jurisconsulte  allemand,  Stever,  dans  son  Traité  des 
servitudes,  en  1817,  a  émis  cette  dassificalioa  tripaitite,  repro- 
duite par  Vangerov  dans  son  Manuel  des  Pandectes^  qu'une 
servitude  prédiiue  donne  toujours  sur  le  fonds  servant  un  de  ces 
trois  droits  :  ou  le  jm  habendi,  comme  le  droit  d'avoir  des 
jours,  des  vues,,  des  saillies;  ou  \^  jus.  prohihendij  comme  la 
prohibition  de  bâtir,  de  nuire  aux  jours,  à  la  vue;  ou  le  jii< 
faciendij  comme  le  droit  de  passage,  de  puisage,  de  pacage. 
Cette  analyse  est  d*une  vérité  générale^  mais  eUe  n*a  pas  été 
formulée  par  les  jurisconsultes  romains;  elle  reste  étrangère  à 
leurs  textes.  —  Ces  jurisconsultes  se  sont  placés  au  point  de  vua 
du  fonds  servant  lorsqu'ils  ont  dit  que  toute  servitude  consiste  à 
souffrir  ou  à  ne  pas  faire  :  «  ut  aliqmd patiatur  tel  non/aciat  »  ; 
mais  non  à  faire,,  par  exemple,,  à  peindre  son  mur,  afin  d'ea 
rendre  Taspect  plus  agréable  (d-dess.„  n""  440)  :  ceci  ne  serait 
ni  une  participation  ni  une  restriction  quelconque  au  droit  de 
propriété,  ce  serait  une  obligation,  qui  ne  serait  point  transmis- 
sible  (comme  le  serait  un  droit  de  passage)  aux  propriétaires 
ultérieurs.  Noua  verrons  cependant  (ci-après^  n^  453)  une  excep- 
tion spéciale  à  cette  règle. 

Division  en  servitudes  rurales  ou  urbaines. 

446.  Les  servitudes  réelles  se  divisent,  en  droit  romain,  en 
servitudes  de  fonds  ruraux  (prœdiorum  rusticoruof)  ou  de  fonds 
urbains  (prœdiorum  urbanorum)  ;  Ulpien  les  nomme  plus  laco- 
niquement servitudes  rurales  ou  urbaines  {rusticœ,  sive  tir- 
banœ)  (2).  —  Les  jurisconsultes  romains  ont  soin  d'expliquer 
qu*on  entend  par  prœdia  urbana  les  édifices  quelaue  part 
qu'ils  soient  situés,  même  les  étables,  les  bâtiments  u'exploi- 
tation,  un  pavillon,  une  maison  de  plaisance  &  la  campagne  : 
«  quia  urbanum  prœdîum  non  locus  facit,  sed  materia,  »  dit 


(1)  D.  8.  %.  De  sert,  pr,  rust,  20.  S  5.  —  (2)  D.  8.  5.  Siserv,  vend,  i* 


TiT.  un  on  snvniaH»  nÉDiâajtaL  31â 


éoergTqneiiieiit  Vlpiev  (1).  Reste,  pour  les  fond»  ruranc,  le  sol 
ssns  bàiSîsieiTl  (faim»  ^tm^  mUJkio)  à  la  tiite  o«  à  h  eampegne. 
L*acceptf6n  âe  ces  épifbètes  powrs  être  Aftvciile  es  d'asères 
qiKsfhnis  :  eomme*  lorsqv^  s^'agira  <i«  )«  prohtbilioiL  dTalâénefl 
88D9  décret  les  prcgêi9  rmiiam  €m  smhufmma  iks»  mineurs  «h 
vingt-cinq  ans,  perce  que  c^'esf  ick  la  MlmitMi!  de  VnnneuUe 

Îir*n  ftfctrf  eoii!^érer(e$-des9.,  b*  26$),  on*  dofts  ipielques  pointa 
oufenT  rehrfiir  air  gage  taeilfe'  da  kealev^  è^  foMs  «rbam:  (2); 
mais  quant  aux  servftMé»,  k  Bégi?  est  \nem  ^ée  r  «  Cmêerum 
etst  in  vHh  osdlifintî  siai,  cjve*  êetiriiBiev  pfwtkêfwi^^  MrAwfto- 
fiiîii  coftstîtiti possuiH  fsy.  F 

447 .  Hhmn  queEsens  Aot-il  evtendre  celte  dimisnf  C^est  là  na 

ÏroUème  depuis  loDfgtemps  agité  entre  les  islerptèles.  Sa  te»  deux 
mds,  tant  senanf  que  dominent ,  étaienf  toefoor»  Tm  ef  TanlM 
die  même  qualité,  c>st-à-dire  Ynvt  et  Faufre  mranx,  ou  Fu»  et 
ranfre  nrbaîmr,  la  HïScrifê  parafiCsait  mcmdre  ;  naîs^  ils  peu  vent 
êfredie  qnaIrCé  opposée,  Fun  cnrbani  etFcvtre  rural,  on  récrprch 
qnement;^  qnaIH!era-t-«v  fct  serrifode  par  )e  fonds-  donsl»a«t,  on 
par  fe  fonds  senrHnt,  on  par  toutte  aufre  conwdération  f  Une  déff- 
nftron  donnée  par  1^  jnrisconssifes  roamn»  non»  seraH  bien  ne* 
cessaire,  mars  nous-  n^en'  tronvons  aucnne  cires  eux  en  propres 
termes.  Celle-ci ,  pour  les*  serrrrode^  urbaînea  :  •  qm  œàiJUik 
tnhcenmt  » ,  que  nonsr  lisons  an  §  1*^  dîe  notre  titre ,  nous  jetterait 
dans  remborrasr  si  nonr  prenions  dans  nn  sens  matériel  Tinbé^ 
rence  dont  il  j  est  parié;  car  tanlÀt  nons  en  rencanfFerîons  Prn- 
sfmment  dans  le  ronds  dominant,  confoie  en  la  serfilnde  de 
gonffière  ou  de  sazEKed'nn  bakon;  tanfM  dans  le  fond»  servant, 
comme  en  celFe  d^nne  fenêtre  onverte  dans  le  nur  dn  voisin  ; 
tantôt  dans  foxxs  les  deux»  comme  en  celle  d'une  pontre  partant 
de  Tun  des^  fondsr  et  entiranf ,  ponr  s^  appnf  er,  dans  le  mur  de 
Pantre;  enfin,  tantôt  nnlle  part,  comme  en  ceHe  de  ne  pas  bâtûr 
sur  nn  terrain  vide  de  tonte  constructien.  Force  est  donc  on 
d'abandonner  cette  défînrtion ,  on  d^entenAm  cette  inbérenee  en 
abstraction,  métBtphysiqnement. 

448.  L'mlerprétatfdn  dominante  a  été  jadis  de  prtndire  ce  gé- 
nitif, servitudes  prœdSorum  ntstiooramj,  on  prœdierwn  uria- 
ttorum,  dans  son  acception  Ta  plus  siorple,  comme  marqnant  h 
propriété  :  de  même  qu'ion  ait  servitisfes  perstmarum  pour  celles 

i  appartiennent  à  nn  nsnfmitier,  il  un  usager;  de  même  ici 
es  locutions  employées  se  référeraient  an  fbnds  dominant  (4). 


les 


(1)  D.  50.  te.  De  verb,  stgn.  t99.  f.  CTp.  et  fîi.  f.  Florent.  —  (2)  D.  tO. 
8.  In  quih,  cous,  pipu  4.  L&LeraL  —  (â)  D»  &«  4..  CoauBU  prœeL  1»  pc.  L  Ulp. 
—  (4)  Il  nV  a  rien  à  conclure  en  faveur  de  cette  intecprélation  de  ces  termes 
dUlpîen  :  Servîtus  urBano  prœdio  débita  (D.  S3.  5.  De  funda  dotali,  6). 
Upien  voulant  ezpo«er  une  conséquenee  de  rinaliénabilité  du  fonds  dotal ,  esl 
bien  obligé  de  supposer  vaa  servitude  due  à  ce  fonds;  mais  il  n'est  rien  dit  de 
la  qualité  de  cetto  f  ecvitade. 


î 
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Mais  comme  les  variations  de  la  vogue,  tant  que  la  vérité  n*est 
pas  invinciblement  démontrée ,  s'attachent  même  aux  choses  de 
controverse  scientifique,  cette  manière  de  voir  était  depuis  long- 
temps tombée  en  défaveur  et  remplacée  par  quelques  autres. 
Pucnta,  dans  son  cours  d'Instituts,  1  a  remise  debout  en  y  appor- 
tant Tappui  de  son  savoir;  et,  dans  notre  Faculté,  notre  excel* 
lent  collègue  M.  Machelard  en  a  fait  Tobjet  d'une  dissertation 
spéciale,  où  se  remarquent  les  qualités  d'un  esprit  nourri  de 
tous  les  textes,  ingénieux  et  indépendant  (1). 

La  grande  objection  contre  cette  interprétation  est  que  souvent 
les  mêmes  servitudes  sont  susceptibles  d'être  établies  au  profil 
soit  d'un  fonds  rural,  soit  d'un  fonds  urbain,  par  exemple  celles 
de  passage,  de  puisage,  de  conduite  d'eau,  de  ne  pas  bâtir,  plu- 
sieurs autres  encore,  et  que  l'esprit  serait  choqué  de  les  voir 
compter  tantôt  comme  rurales  et  tantôt  comme  urbaines,  tandis 
que  leur  nature  n'a  pas  changé.  Puchta  et  Machelard  répondent 
u'il  ne  faut  pas  s'y  méprendre  ;  qu'autre  est  le  service  d*un  droit 
e  passage  pour  l'exploitation  d'un  champ,  d'un  droit  de  conduite 
d'eau  pour  l'irrigation  d'un  pré,  autre  celui  des  mêmes  droits 

Eour  l'accès  d'une  maison  ou  pour  les  besoins  de  ses  habitants, 
l'observation  est  juste  pour  ces  deux  sortes  de  servitudes  et  pour 
quelques  autres,  quoique  pas  pour  toutes;  mais  de  quoi  s'agit-il 
en  cela?  de  variations  dans  le  mode,  dans  la  quantité  :  quant  à  la 
nature  de  la  servitude,  elle  reste  la  même.  Or  il  parait  évident» 
d'après  la  plupart  des  textes,  que  les  jurisconsultes  romains  ont 
attribué  à  chaque  espèce  de  servitude  un  caractère  fixe,  ou  rural 
on  urbain,  et  non  un  caractère  ambulatoire  du  rural  à  l'urbain, 
ou  réciproquement,  suivant  que  change  le  fonds  dominant. 

449.  Le  bénéfice  de  ces  controverses  est  de  nous  acheminer 
vers  la  solution.  Cette  solution  me  semble,  quant  à  moi,  pouvoir 
être  donnée  ainsi.  Historiquement,  dans  les  origines  du  vieux 
droit  romain  à  ce  sujet,  ce  qui  a  frappé  les  esprits,  c'est  la  diffé- 
rence entre  les  services  dans  l'intérêt  agricole  et  ceux  dans  l'in- 
térêt des  habitations.  Les  locutions  servituies  prœdiorum  rusti'- 
corum  ou  prœdiorum  urbanorum  ont  été  employées  dans  ce 
sens  général,  sans  songer  à  préciser  de  quel  fonds,  dominant  ou 
servant,  il  s'agirait.  Les  servitudes  les  plus  usuelles,  qui  pro- 
fitent commnnémélît  à  la  culture  des  champs,  sont  entrées  dans 
la  première  catégorie;  celles  qui  profitent  communément  aux 
habitations  sont  entrées  dans  la  seconde.  De  là  les  considérations 
d'utilité  qui  ont  fait  ériger  les  servitudes  rurales,  malgré  leur 
caractère  incorporel,  en  choses  mancipi^  et  laisser  les  servitudes 


en  droU  romain,  1868,  in-8».  —  M.  Accawas,  tom.  I.  no  î«8. 
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urbaines  daus  la  classe  des  choses  nec  mancipi(i.  I*%  Génér-^j. 
n"^  125  et  126,  et  ci-dess.,  ii*304)  (1)  :  les  caltivateurs  n^auront 
pas  besoin  de  se  transporter  à  la  ville,  devant  le  magistrat,  pour 
étabUr  ou  poar  éteindre  conventionnellement  des  servitudes  ru- 
rales :  six  d*entre  eux,  Tun  comme  libripens,  les  autres  comme- 
témoins,  tous  citoyens  romains,  leur  suffiront  à  faire  une  man— 
cipation;  tandis  que  les  citadins  devront,  chose  à  leur  portée, 
recourir  à  la  juridiction  et  accomplir  devant  elle  une  in  jure 
cessio.  Quant  aux  nuances  plus  suotiles,  aux  interversions  pos- 
sibles d'une  classe  à  Tautre,  le  droit  primitif  ne  s'en  est  pas- 
inquiété. 

Les  jurisconsultes  ultérieurs  ont  reçu  et  conservé  par  tradition 
ce  moule  à  deux  faces,  pour  v  jeter  toutes  les  servitudes;  conti- 
nuant à  procéder,  non  par  définition,  mais  par  énumération; 
estimant  chaque  servitude  par  elle-même,  et  la  qualifiant  de 
rurale  ou  d'urbaine ,  d'après  sa  nature  usuelle  la  plus  commune» 
Mais  à  l'époque  classique  plus  avancée,  il  leur  était  nécessaire» 
et  il  entrait  dans  la  nature  logique  de  leur  esprit,  d'adopter,  pour 
faire  cette  appréciation,  quelque  critérium  systématique,  a'au-^ 
tant  plus  que  la  jurisprudence  en  progressant  a  établi  des  diffé- 
rences marquées  entre  les  deux  classes  de  servitudes,  non  plus^ 
seulement  quant  aux  vieilles  res  mancipi  ou  nec  mancipi,  mais^ 
en  divers  points  plus  modernes,  relatifs  notamment  à  la  quasi- 
possession  de  ces  droits,  idée  de  date  plus  fraîche,  et  aux  consé- 
quences à  en  déduire  pour  l'extinction  des  servitudes  :  or  quel 
était  ce  critérium  f  —  Lorsque  Stever  et  Vangerow  ont  cru  pou- 
voir le  placer  en  ceci  :  que  les  servitudes  rurales  seraient  celles, 
qui  consistent  infadenao,  et  les  servitudes  urbaines,  celles  qui 
consistent  in  habendo  on  in  prohibendo,  ils  ont  fait  de  leur  ana- 
lyse exacte  une  application  à  la  division  romaine,  que  Puchta 
qualifie  d'étrange,  cette  application  ne  se  rencontrant,  ni  pour 
les  termes  ni  pour  le  fond,  en  aucun  texte.  Elle  encourt,  en  outre,. 
le  reproche  plus  grave  d'être  fautive  :  témoin ,  la  servitude  dont 
parle  Pomponius,  de  ne  pas  chercher  de  l'eau  dans  son  fonds,  de 
peur  de  diminuer  celle  du  voisin  (2),  ou  celle  d'avoir  près  de  la 
limite  des  champs  des  arbres  plantés  à  une  distance  moindre  que 
la  distance  légale,  ou  même  des  arbres  qui  étendent  leurs  bran- 
ches sur  le  fonds  du  voisin.  L'une  consiste  in prohibendo ,  l'autre 
in  habendo;  il  serait  difficile  cependant  d'en  contester  le  carac- 
tère rural.  —  Nous  sommes  de  ceux  qui  pensent  (entre  autres- 
Vinnius,  sous  le  §  1*'  de  notre  titre)  que  l'indication  la  plus 
claire  de  l'idée  qu'ont  suivie,  pour  se  diriger,  les  jurisconsultes 
romains  nous  est  fournie  par  ce  fragment  de  Paul,  inséré  au 
Digeste  :  a  Servitutes  prœdiorum  aliœ  in  solo,  aliœ  in  superficie 

(i)VLP.Reg,  19.1.— GAiDs.2.i7.  — (S)D.8.i.  De  servit,  ib  j^r,  f.  Pomp. 
Tom  n.  21 
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consîstunt  (1).  »  Paul  ne  dit  pas  sans  doute  qu'il  donne  ici  la 
définition  des  servitudes  rurales  et  des  servitudes  urbaines;  nia!9> 
si  Ton  veut  se  reporter  aux  divers  exemples  par  lui  cités  en 
d'autres  fragments,  on  verra  que  ce  sont  lout^  servitudes  nr« 
l)aines  qui  répondent  à  cette  qualification  :  a  Qu(g  in  superficie 
consistunt  (2);  i>  et  toutes  servitudes  rurales  à  celle-ci  :  a  Quœ 
in  solo  consistuni.  b  Cette  idée  et  cette  manière  de  Texprîmer  ne 
sont  pas  spéciales  à  Paul  et  à  son  époque;  on  les  trouve  chez  un 
jurisconsulte  antérieur,  Javolènus,  qui  fait  observer  qu'une  ser- 
vitude établie  pour  des  vignes,  bien  qu'il  s'agit  sans  doute*  de 
vignes  grimpantes  et  courant  de  l'une  à  l'autre  sur  de  longs  ap« 
pois ,  eomme  c'est  encore  le  mode  de  culture  en  plusieurs  con- 
trées de  l'Italie,  appartient  plus  au  sol  qu'à  la  superficie  (ad 
sobtm  tnagis  qumn  ad  mperpciem  pertinef)  (3).  Il  faut,,  en  effet, 
un  édifice  ou  quelque  eonstniction  oe  celte  nature  pour  constituer 
^  un  fonds  urbain  (ci^dese. ,  n*  446).  Nous  nous  croyons  done  an^ 
lortsé  à  dire  que  l'Idée  générale  et  raiBOOnée  à  laquelle  Ik  juri^ 
prudence  romaine  a  ramené  la  division  antique  des  servitudes 
est  celleHîi  :  il  est  des  servitudes  qui  prennent  leur  existence, 
lenr  élément  essentiel  0t<  constilutif ,  leur' consistance,  pour  em- 
ployer l'expression  romaine,  dans  l'idée  drseil  (m  sola  cenms^ 
/tift^),  indépendamment  de  toute  èdlAcation  on  constraelkm 
quelconque,  choses  accessoires  qttî:pe«v«iit  se  rencontrer  ou  ne 
pas  se  rencontrer  suv  les  fonds  sans  ohangev  1»  niluffe'  de  eea 
servitudes  ;  ielkm  sont'  celles  die  pasengf ,  de  puisage,  de  mu* 
cage,  etc.  H  en* est  d'autres,  afo  conteaine,  qui' prennent  lenr  âé- 
ment  essentiel  et'  constitutif,  leur*  consistance ,  dams  Pidée  de 
superficie,  c'esNi-dire  d*uae  édification  nv  eonstmetioii:  qoeb* 
cotique  «u^dessns  du*  sol  {in  99perfiaie  eomigitmt)  :  telles  sont 
celles  de  jour,  de  vne,  de  gouttières,  etc.  Les  premièn»  sont 
s^vitudes  rurales,  les  secondes  servitudes  uiWnesv  *-Iiata 

Îne  ces  dernières  peuvent  exrêter  sens^  même  qu'il  y  asir  cncnn 
âtiment  sur  l'en  ni  sur  l'autre  fonds*  r  par  exnmpié,  dens  la;  seiv 
vltude  au  profit  dé  mon  champ  qoe  vms  ne  bàiilres  pas  anr  k 
Vètte ,  il  n  y  a  d'édifice  nulle  paît;  mais  l'idée  négative  de  béti- 
ment,  de  superficie ,  forme  l'élément  constitutif!,  la  consistance 
de  la  servitude,  d'est  pour  de  tels  motifs,  sons  doute,  qiss  notre 
ancien  collègue  H.  Bemangeat ,  idéalisant  eompléienient  le  défi- 
nition [Cours  élém.  de  dr.  romain,  t.  !•%  p.  512),  s'est  arrêté  à 
<ïette  formule  t  «  Toute  servitude  à  laquelle  vous  ne  pouvez  son- 
ger sans  que  l'idée  de*  construction  se  présente  à  votre  esprit  est 
une  servitude  urbaine,  lors  même  qn'if  n'existe  pour  le  moment 
aucune  construction;  an  contraire,  est  rustique  la  servitude  qne 

.«/*)  ?•  1-  *•  ^  '•'^-  ^  —  W  D.  8.  a*  /)•  4W9.  pr.  wh.  SM^.  pr.  — 
(3)  8.  8.  De  serv.  pr.  rusi.  13,  pr. 
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1008  pouvei  eoncevoir  sans  qa^elle  appelle  nécessairement  dans 
votre  esprit  Tidée  de  construction.  »  —  Nous  ferons  néanmoins 
à  tout  ce  qui  précède  celte  réserve  :  que  les  jurisconsultes  ro- 
mains ayant  continué,  nuilgré  cette  iaée  générale,  à  procéder, 
comme  dans  Tantiquité,  par  voie  d'énumération^  il  n'est  pas  dit 
que  leur  nomenclature  ne  ae  trouve,  pour  ^uelqses  caBspéciani, 
en  dehors  de  la  généralité. 

450.  Ces  jurisconsultes  ont  signalé  entre  les  servitodet  rurales 
et  les  servitudes  urbaines  cette  différence  :  que  dans  les  pre- 
mières, telles  que  le  passage,  le  puisage^  le  pacage,  Tciercice 
de  la  servitude  est  discontinu ,  puisqu'il  n'a  lieu  que  par  le  fait 

de  l'homme  :  «  Servitutes  prsBaiorum  rnsticorum taies  s«nl 

ut  non  habeant  certam  contiiuanaque  possesaioaem  ;  nemo 

entm  tam  perpetuo^  tam  continenter  ire  potest,  ut  niiUo  momento 
possessio  ejus  .interpellari  videatur  (1).  »  Tandis  fue  les  servi- 
tudes urbaines  (Paul  emploie  ici  sa  syncmymie,  qu€B  m  super^ 
fide  consistunt)  offrent  par  leur  nature  mène  on  caractère  de 
continuité  :  a  Servitutes  quœ  in  superficie  consistiint  possessioiie 
retinentur;  »  en  effet,  ma  poutre  qui  s'appuie  sur  votre  mur^ 
ma  gouttière  qui  penche  sur  votre  terrain,  ma  fenêtre  qui  do- 
mine votre  cour,  sont  toujours  là  :  «  Quasi  quodam  facto  possi- 
deo  »,  ajoute  eipressivement  Paul  (2).  -^  De  là  dea  différences 
légales  de  la  plus  haute  importance  entre  la  quasi-possession  de 
ces  servitudes  et  la  manière  de  les  perdre  par  la  néo-usage.  — 
Hais  là-dessus  la  jurisprudence  romaine,  partant  de  sa  vieille 
division  traditionnelle,  était  en  défaut ^  parce  que,  s'il  était  vrai 
que  le  caractère  rural  répondit  le  plus  souvent  à  la  discontinuité» 
et  le  caractère  urbain  à  la  continuité  dea  servitudes,  ils  m'y 
répondaient  pas  toujours  :  par  exemple,  la  servitude  rurale  d'à» 
qveduc  pouvait  dans  un  grand  nombre  de  cas  être  continue ,  et 
celle,  rurale  aussi,  de  ne  pas  chercher  l'eau  dans  son  fonds,  afin 
de  ne  pas  nuire  aux  eaux  du  voisin,  Tétaît  toujours.  D'où  la  né- 
cessité pour  la  jurisprudence  romaine  d'employer,  en  plusieurs 
cas  pareils»  des  expédients  pour  se  corriger. 


EiMiiesi  UBtyr «dicrum  jnra  ront  hgc:  Les  «ervitadei  de  fonds  mraax  sont  : 

itê^,  aetus,  vm,  aquasductus.  lier  est  tepmsage,  la  conduite,  la  vote,  l'aque 

juseniidi,  ambalaiidi  liominis,  non  etiam  duc.  Le  passage  est  le  droit  d* aller,  de 

jmneBlQm  agendi-  vel  vehicnfam.  Actns  passer,  pour  un  homme ,  mais  non  da 

estjm  agenm  ve) jumentmn  vel  Tefcicu-  conduire  des  bestiaux  on  des  voitures. 

loBK  r  ftaqoe  qni  habet  iter,  actnm  non  La  conduite  est  le  droit  de  conduire  des 

hd^;  qui  aetum  faabvt  et  iter  babet,  bestiaux  et  des  voilures.    Ainsi  celui 

eoqne  uti  potest  etiam  sme*  jomento.  Via  qni  a  le  passage  n'a  pas  la  conduite  ; 

est  jas  enndi  et  agendi  et  ambulandi  :  mais  celu  qoi  a  la  conduite  a  aussi  le 

nna  et  îter  et  aefcira  fn  le  eontinet  via.  passage ,  et  pent  en  user  même  sans 

k 

SB.  S.  f .  De  serv.  14.  pr.  f.  UIp.;  et  aossi  8.  S.  De  senK  or.  urb.  6. 
^  («)  Ibid.  tO.  pr.  f.  Paul. 
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Aquœductus  est  jus  aquiB  dueendœ  per  bestiaux*  La  voie  est  le  droit  d'aller,  de 
fundom  alienum.  conduire,  de  passer;  elle  renferme  ea 

elle  et  le  passage  et  la  conduite.  V aque- 
duc est  le  droit  de  faire  passer  de  1  eau 
ptr  le  fonds  d'autroi. 

451.  Iter,  actus,  via.  La  différence  entre  ces  trois  servitudes 
doit  être  bien  précisée.  —  1*  Dans  iier,  le  bat  essentiel  est  de 

i lasser  (eundi  aratia);  da  reste  on  le  pent  soit  à  pied,  soit  en 
itière,  soit  à  cheval  (1).  —  2*  Dans  actus,  le  but  essentiel  est  de 
conduire  (agendi gratta).  D'après  la  loi,  le  droit  de  passer  ;  est 
aussi  renfermé.  Mais  hors  de  là  il  ne  contient  aucun  autre  droit. 
Ainsi,. on  ne  pourrait  ni  traîner  des  pierres  ou  des  poutres,  ni 
transporter  des  piques  élevées  (hastatn  rectam)  ;  car  de  pareils 
actes  ne  seraient  faits  ni  dans  le  but  de  passer,  ni  dans  le  nut  de 
conduire  (neque  eundi,  nequê  agendi  gratia)  (2).  Le  droit  de 
conduire  s'étend,  d'après  la  loi,  tant  aux  bestiaux  qu'aux  voi- 
tures; mais  on  peut  convenir,  par  exemple,  que  les  voitures  ne 
passeront  pas  (3).  De  même  le  actus  légal  renferme  toujours  le 
tter/  mais  on  peut  convenir  qu'il  ne  sera  permis  de  passer  que 

Sour  conduire  (4).  —  3*  Dans  via,  le  but  essentiel  est  de  passer , 
e  conduire,  et  de  se  servir  du  chemin  pour  tous  ses  usages , 
sans  dégrader  ni  les  plantes  ni  les  fruits  (5).  Si  l'un  de  ces  droits 
manquait,  on  n'aurait  plus  le  jus  viœ,  mais  une  autre  servitude. 

452.  La  largeur  de  la  voie  est  fixée  par  la  loi;  elle  est  de  huit 

iueds,  et,  dans  les  détours,  de  seize (6).  On  peut  convenir  d'une 
argeur  plus  ou  moins  grande,  pourvu  qu'elle  suffise  à  l'exercice 
de  tous  les  droits  qui  forment  l'essence  de  la  voie  (7).  Hais  si  le 
chemin,  assez  large  pour  le  passage  des  bestiaux,  était  trop  étroit 
pour  celui  des  voitures,  il  n  ;  aurait  pas  droit  de  voie,  il  ;  aurait 

(i)  c  lier  est  qua  qais  pedes,  wel  eqnes  eommeare  potest  ■  (Dig.  8.  8. 11.  ' 
f.  llodest.).  —  (S)  D.  8.  8.  7.  f.  lAp.  —  (8)  D.  8.  i.  18.  f.  Pomp.  — 
(4)  c  Qui.,,  actnm  sine  itinere  habet,  actione  de  servitute  utetur  t  (D.  8.  6.  4. 
g  1.  f.  iJlp.).  —  On  pourrait  cependant  opposer  à  cette  dernière  proposition  le 
fragment  ainsi  conçu  :  c  Nunquam  actus  sine  itinere  esse  posset  t  (D.  34.  4. 1. 
f.  Paul).  Et  peut-être  serait*on  antorisé  à  en  conclure  que ,  d*après  certains  juria* 
consultes,  dans  aetui  le  droit  de  passer  et  celui  de  conanire  devaient  essentielle* 
ment  être  réunis.  De  sorte  que  si  on  stipulait  le  droit  de  conduire  seulement,  on 
établissait  bien  une  servitude ,  mais  particulière ,  qui  n'était  plus  le  actus  de  la  loi. 

—  (5)  La  loi  suivante  réunit  les  explications  essentielles  que  nous  venons  de 
donner  :  t  Qui  sella  aut  lectica  vehitur,  ire  non  agere  dicitur...  —  Qui  actnm 
t  habet ,  et  plaostrum  ducere,  et  jumenta  agere  potest.  Sed  trahendi  lapidem 

>  aut  tignum  nentri  eorum  jus  est.  Quidam  nec  hastam  rectam  d  ferre  ucere, 

>  quia  neque  eundi,  neque  agendi  gratia  id  fiuseret...  —  Qui  viam  babent  eundi 

>  agendique  jus  babent  plerique ,  et  trabendi  quoque ,  et  rectam  basiam  refe* 
t  rendi ,  si  modo  fructus  non  ledat.  t  (D.  8.  8.  7.  f.  UIp.)  —  {A)  c  Vis  lati- 

>  tudo  ex  loge  Doodecim  Tabularum  in  porrectum  octo  pedes  baoet;  in  anfrao- 
t  tum,  id  est  nbi  fleium  est,sedecim.  t  (D.  8.  8. 8.  f.  Gaius).  Cette  largeur  est 
souvent  nommée  légitima.  Cependant  les  auteurs  qui  contestent  que  les  servi- 
itudes  aient  existé  sous  les  Douze  Tables  mettent  en  douta  que  dans  ces  Tables 
la  disposition  dont  parle  Gaius  fût  relative  aux  droits  da  voie  des  particuliers. 

—  (7)  Dio.  8.  8.  ta.  f.  Paul.      . 
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acius,  —  La  largeur  pour  le  passage  ou  pour  la  conduite  n'est 
pas  fixée  par  la  loi.  Les  parties  doivent  ta  déterminer  dans  le 
titre,  sinon  elle  doit  être  réglée  par  arbitre  (1).  Si,  sous  le  nom 
quelconque,  soit  de  via,  soit  de  actus,  on  avait  établi  un  chemin 
si  étroit  qu*il  ne  put  servir  ni  aux  bestiaux  ni  aux  voitures,  ce 
serait  iter,  mais  non  acttis  (2).  —  Nous  ne  croyons  pas  exact  de 
signaler,  comme  le  fait  Pnchta,  cette  différence  juridique  entre 
la  servitude  de  via  et  celle  de  iier  on  acius,  que,  dans  la  pre- 
mière, il  y  aurait  une  route  tracée  et  construite  (munita),  ce  qui, 
en  fait,  est  nécessité  par  l'usage  des  chariots  ou  des  chars,  tandis 
ue,  dans  les  deux  autres,  il  n*y  en  aurait  pas,  et  il  serait  loisible 
e  passer  ou  de  pousser  le  troupeau  n'importe  où,  à  travers 
champs.  Voilà  qui  serait  une  bien  triste  condition  d'agriculture  I 
Ce  dernier  point  n'aurait  été  admis,  comme  usage  du  droit,  qu'en 
cas  de  convention  expresse  s'accommodant  à  la  nature  du  ter- 
rain. Hors  de  ce  cas,  nous  renvoyons  aux  textes  qui  parlent,  soit 
pour  la  voie,  soit  pour  le  iter  et  le  actus,  de  la  manière  de  ré^ 
gler,  à  défaut  de  nxation  par  les  parties,  le  lien  sur  lequel  elles 
s'exerceront,  ou  de  la  largeur  à  donner  aux  unes  ou  aux  autres, 
ou  des  travaux  à  faire  pour  le  passage  (3). 

Ces  sortes  de  servitudes  peuvent  être  établies,  suivant  les  cas, 
pour  l'exploitation  des  champs  ou  pour  l'accès  des  maisons  ;  Paul 
cite  un  iter  ad  sepulchrum  (4)  ;  elles  peuvent  s'exercer  sur  le  sol» 
ou  sur  quelque  construction,  comme  un  pont,  un  viaduc;  Paul 
parle  d'un  droit  de  passage  dans  une  cour,  avec  des  degrés  à 
l'extrémité,  pour  monter  et  parvenir  à  une  maison  supérieure  ; 
Scœvola ,  d'un  passage  à  travers  une  maison  pour  arriver  à  un 
jardin  et  à  un  cœnaaUum  qui  y  sont  attenants;  enfin  Julien,  di- 
sant que  rien  n'empêche  d'établir  un  droit  de  passage  à  exercer 
seulement  pendant  le  jour,  ajoute  que  cela  est  presque  nécessaire 
à  l'égard  des  fonds  urbains  (5)  ;  mais  nous  ne  voyons  dans  aucun 
de  ces  cas,  d'une  manière  nette,  pas  même  dans  celui  de  la 
loi  20,  §  l**,  de  Paul,  où  il  s'agit  de  maisons  et  de  cour  avec  des 
degrés,  que  les  jurisconsultes  romains  aient  considéré  ces  droits 
de  passage  comme  servitudes  urbaines,  bien  qu'il  y  figure  des 
constructions  ou  édifices.  Leur  place,  sous  la  rubrique  De  servi" 
tutihuê  prœdiorum  urbanorunij  autorise  à  le  supposer  ;  mais  ce 
n'est  qu'un  faible  indice,  les  servitudes  des  deux  genres  étant 
mêlées  souvent,  dans  le  Digeste,  sous  l'une  ou  l'autre  des  deux 
rubriques. 

(i)  DiG.  8.  3.  13.  g  2.  f.  Javol.  —  (2)  i  Si  tam  angosti  loci  demonstrationa 
»  facta,  via  concessa  faerit,  ut  neque  v^hicalom,  neaae  jamentam  ea  înirel 
»  possit ,  iter  magis  qaam  via  ant  actas  acqaisitas  videoitar.  Sed  si  jamentam  ' 
•  ea  doci  poterit  non  etiam  vehicnlum  aeius  videbiior  acquisilus.  t  (D.  8. 1.  13. 
f.  Pomp.)  -^  (3)  D.  8.  i.  De  serv.,  9  et  10.  f.  Gels.  —  8.  3,  /)«  serv,  pr.^ 
rutt.  18.  f.  Javol.,  et  26.  f,  Paul.  —  (4)  8.  1,  De  serv,,  14.  J  1.  f..Paul.  — 
(5)  D.  8.  2,  De  serv.  pr,  urb.,  20.  g  1.  f.  Paul.;  4L  f.  SwbvoI,  —  8.  4, 
Ommu».,  14.  f.  Jalian. 
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Aquœàuctus.  Il  faut  distinguer  d*abord  la  prise  d'ean,  et  en* 
suite  le  drait  de  coaduire  cette  eau  à  travers  la  propriété  d'autnii 
jusqu'au  fonds  auquel  elle  doit  servir,  ensemble  qui  constitue  le 
jus  aquœ  dueendd^.  Si  ce  fonds  est  séparé  de  la  prise  d'eau  par 
plusieurs  autres  fonds  intermédiaires,  la  servitude  d'aqveduc  doit 
s'étendre  nécessairement  snr  chacun  d'enx  ;  mais  toujours  elle 
se  relie  à  la  prise  d'eau,  qui  en  est  comme  l'origine  et  la  condi- 
tion vitale.  Or  rien  de  plus  variaUe  que  le  mode  d'établisse» 
ment  et  d'usage  d'un  aqueduc.  Entre  ces  petites  rigoles  d'irriga» 
tion  dont  parle  l'églogue,  qu'an  enftnt  suffit  à  ouvrir  el  à  fermer 
tour  à  tour  à  clraque  arrosage  : 

ft  CbsdiÉs  joi  skos^  pncri  :  nt  pnÉBi  fattwnml^  v 

et  ces  constructions  srandioses  dont  noos  aMos  un  élégant  exemple 
dans  le  pont  du  Gard,  et  des  ruines  inposaiiteSy  debeut  de  distance 
en  distance  ans  pkdnes  de  Fréjns,  montrant  le  chemin  vers  la  mon» 
tagne,  quelle  différence  1  Dn  peèit  ait  grand,  privié  on  pabMe, 
l'aqueduc  pent  faire  conrir  l'ean  à  ckl  ouvert,  dans  un  simplo 
sillon  {sulco  aperto),  la  cacher  sttus  terre  en  des  tuyaux  ou  en 
des  canaux  (si  forie  s^  terra  apm  duestiur)^  l'élever  sur  des 
arcades  fonnant  superficie.;  il  peut  servir  à  une  prise  d'ean  à 
jours  ou  heures  limités,  durant  l'été  seokmeAt,  ou  quotidienne- 
ment en  toute  saison  (aqua  quotidiana  vd  mstiva)  ;  l'eau  peut 
n'y  couler  4^  par  le  lait  de  l'homme,  lorsqu'on  va  ouvrir  les 
bimdes,  vannes  on  écluses;  on  bien  elle  y  penA  conler  en  perma- 
nence, la  source  se  déversant  d'eUe-mêuM  dans  le  canal;  elle 
peut  être  destniée  à  l'irrigation  de  divierses  cnltuees.  dans  les 
champs,  on  an  service  d'nne  usine,  conime  un  moulin,  on  auxi 
besoins  d'une  ferme,  on  à  ceux  d'uae  maison  de  vîUe  :  servitude 
multiforme,  dont  les  variétés,  surtout  celles  ^  tiennent  à  la 
discontinuité  o«  à  la  permanence  de  réeoaleoMnt  de  l'ean,  à 
l'existence  ou  à  l'absence  de  constructions  on  de  maçonneries 
sur  le  sol  ou  sous  le  sol,  sont  de  nainve  à  exercer  leur  influence 
snr  le  droit.  L'énumécatlon  romaine  la  range  cependant  en  un 
seul  bloc  parmi  les  servitudes  rurales.  Il  faut  pressurer  le  texte 
d'Ulpien  (D.  43,  20,  De  aqua  qmot.  et  ast.,  1,  §  11)  pour  en 
faire  sortir  que  la  servitude  d'aqueduc  pour  l'usage  d'un  fends 
urbain  est  urbaine,  encore  n'en  v(MS-je  pas  couler  clairemené 
cette  conséquence.  Mais  ce  qu'UIpien  a  dit  en  propres  termes , 
hors  de  controverse,  c'est  que,  conduit  à  travers  tme  maison 
{forte  si  per  domum  quis  suam  passus  est  aquœductum  tratuf^ 
onct),  l'aqiieduc  devient  servitude  urbaine  (1);  chose  d'autant  phia 
singulière  que  œ  serait  ici  le  fonds  servant  qui  lui  donnerait 
cette  qualité.  Ulpien,  pour  la  qualification,  ne  tient  donc  pas  plt» 

(i)  D.^6.  ï,  Depubl.  net.,  11.  %  1. 
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au  foDds  domisant  <|ii'aa  fonds  servmt.  ComoMiit  espérer  grande 
èamonie  d*ane  métbfNle  qui  procède  par  des  énoméraHons  tra- 
drtioiraetles,  teiunil  plas  d*«iie  fois  9e  heurter  contre  les  faits? 
La  ^istinctie»  émise  p«r  Paul  appm'te  au  moins  quelque  fiiité. 

I.  Prsdiorom  urbanoran  serwitntes  1.  Le»  seiriiodes  de  fonds  urbains 
sunt  bœ  que  œdificiîs  inbsrent  :  ideo  sont  celles  qui  existent  par  les  édifices; 
nrbanorum  prœdioraD  dîcte ,  quoniam  de  là  vient  leor  nom  de  servitudes  de 
«dificîa  omsia,  orbaaa  prasdia  appttK»-  fend»  wfaolns  :  car  tous  les  édifices , 
awa,  eisi  in  vilk  «Bdineata  sînt  Item^  même  eeta  élevés  i  k  campagne ,  se 
nrbanorum  prediorum  servitules  sunt  nomment  fonds  urbains.  Au  nombre,  de 
Es  :  ut  vicinus  onera  vicini  sustineat;  ces  servitudes  sont  les  suivantes  :  que 
Ht  m  parietem  ejusficeot-vîctno  tignum  le  voisin  supportera  ïa  charge  de  Ta 
immàtere;  ni  eliHkidiMm  «el  flimea  maimm  tamne;  qu»  for  son  mur  fe 
ffeci^iat  quii  in«des  suas,  vel  in  aBeam,  voiai»  aura  le  droit  é'appm/er  dtspùm- 
vel  m  cloacam,  vel  non  rtdpiat;^  et  ne  très;  que  i}uelqu'an  recevra  l'eau  d'on 
aUitis  toUat  œdes  suas ,  ne  lumînlbus  toit  ou  d'une  gouttière  sur  son  bAtiment, 
vicini  officîvt.  dans  son  égout  ou  dans  sa  cour,  on 

bien  q^U  ne  Sa  recevra  pas;  qu'on  ne 
pourra  ileuer  pbâs  haut,  ou  nuire  au 
Jour  du  voiiia. 


453.  Toutes  les  «erfit«de9  qu'énamère  le  texte  prennent  leur 
aiisteace  dans  l'idée  indispensable  de  bâtiments,  de  construction 
m  de  MperpositîM  qneIcMqoe  sur  k  sel,  et,  par  eofiséquent, 
m  super^ieeomùiuni.  On  peut  remarquer  aussi  qne  toutes  sont 
eonthioes. 

Onera  vicmi  9ustmieat.  Celte  senitude  consiste  en  ce  que  le 

£*lier  du  Yoisin  on  snmarailie  (c9^wmm  vei  pari^)  porte  le  poids 
;  Tédlfice  doosinani.  fflle  a  cela  de  remarquable  que  le  proprié- 
taire du  pilier  ou  du  mur  de  soutènement  est  tenu  de  Tentretenir  : 
ce  qui  es4  contraire  à  cette  règle  que  les  servitudes  ne  consistent 
laaais  à  faire.  Cette  exœptîoo  paraît  venir,  comme  on  peut  le  voir 
dans  un  fragment  de  Paul ,  de  ce  qu*il  était  d'usage  d^établir  la 
servitude  oneris  ferendi  en  ajoutant  cette  loi  :  Paries  oneri 
ferendo,  uii  nwic  e^,  ita  sii  (que  le  mur  de  soutènement  reste 
toujours  tel  qu'il  est),  ce  qui  ne  pouvait  signifier  autre  chose, 
ajoute  le  jurisconsulte,  sinon  que  le  mur  devait  être  entretenu 
dans  son  état  actuel  (1).  Cependant  la  question  n'avait  pas  été 
sans  controverse.  Gallus  ne  croyait  pas  qu'on  pût  insérer  une 
clause  qui  produisît  cet  effet.  Maïs  l'avis  de  Servius,  dans  l'espèce 
particulière  de  la  servitude  oneris  ferendi,  avait  prétalu.  Du 
reste  y  comme  le  remarquait  Labéon^  la  charge  des  réparations 
portait  sur  la  chose  et  non  sur  la  personne;  aussi  le  propriétaire 
pouvait-il  s'en  libérer  en  abandonnant  l'héritage  assujetti  (2). 

Tignum  immittere.  Cette  servitude  diflftre  de  la  précédente  en 
ce  qu'elle  ne  donne  pas  le  droit  de  forcer  aux  réparations  le 
voisin,  qui  est  seulement  tenu  de  supporter  la  charge  (3). 

Vel  non  recipiût.  On  entend  par  stiUiddium  l'eau  qui  découle 

(i)  D.  8.  2.  33.  f.  Paul.  —  (î)  D.  8.  5.  6.  §  2.  —  (3)  D.  8.  5.  8.  §  ».  f.  Ulp. 


^28  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  UV.  H. 

naturellement  d*an  toit;  i^dxjlumen,  celle  qui  est  recueillie  et 
versée  par  une  gouttière.  On  distingue  les  servitudes  stïUicidk 
recipiendi  et  simicidii  non  reciptendi.  La  première  est  facile  à 
comprendre  ;  la  seconde  a  donné  lieu  à  plusieurs  interprétations. 
La  plus  généralement  répandue  consiste  à  dire  qu'il  y  aurait 
servitude  stilliddii  non  recipiendi  dans  les  lieux  où  les  statuts 
locaux  établissant  comme  droit  commun  Tobligation  de  recevoir 
Végout  des  toits  supérieurs,  on  acquerrait  du  voisin  le  droit  de 
ne  pas  recevoir  son  égout;  quelques-uns  préfèrent  celle  donnée 
par  Théophile  ou  s'ingénient  à  en  découvrir  de  plus  satisfai- 
santes (1).  Du  reste,  il  parait  que  cette  servitude,  quelle  qu'elle 
fut,  n'était  pas  fort  en  usage;  car  il  n'en  est  parlé  que  dans  ce 
passage  des  Instituts,  bien  que  plusieurs  fragments  du  Digeste 
soient  relatifs  à  la  servitude  stillicidii  recipiendi. 

Ne  altius  toïlat.  On  distinsfue  encore  ici  les  servitudes  altitu 
4U)n  toUendi  et  àltius  tollenai.  Cette  dernière,  dont  il  est  parlé 
-^ans  quelques  fragments  du  Digeste  et  dans  le  dernier  livre  des 
Instituts  (2),  a,  de  même  que  la  servitude  stUlicidii non  recipiendi, 
-donné  lieu  à  plusieurs  interprétations,  dont  la  plus  généralement 
adoptée  repose  encore  sur  la  différence  des  statuts  locaux.  En 
(effet,  chacun,  en  règle  générale,  peut  élever  son  édifice  aussi 
liant  qu'il  lui  plait,  quand  même  le  voisin  devrait  en  àouffrir.  Ce 
principe  est  exprimé  dans  les  textes  (3).  Cependant  quelque  loi 
spéciale,  quelque  statut  local  pourrait,  dans  l'intérêt  des  voisins, 
prescrire  une  limite  à  la  hauteur  des  constructions.  Pour  dépasser 
cette  limite,  il  faudrait  acquérir  des  voisins  la  servitude  altiui 
toUendi  (4). 


(i)  Voici  l'explication  de  Théophile  (hoc  g)  :  «  Oa  bien  ta  avais  sur  ma  pro- 
>  priété  un  semblable  droit,  et  je  t*ai  obligé  à  ne  plus  verser  sur  ma  maison,  on 
t  sur  mon  terrain,  Teau  de  ton  toit  ou  de  tes  gouttières.  >  —  EnGn  quelques 
antenrs  entendent  par  la  servitude  ffîi/tct^ftt  non  recipiendi  le  droit  par  lequel, 
voulant  profiter  des  eaux  pluviales ,  j'obligerais  le  voisin  à  ne  point  retenir  chex 
loi ,  pour  son  propre  usage,  celles  de  son  toit,  mais  à  me  les  envoyer,  ce  qui 
|>eut  être  fort  utile  pour  1  aUmentatîon  des  citernes. 

(%)  D.  8.  S.  S.  {,  Gaius.  —  Inst.  Justin.  4.  6.  $  2. 

(3)  D.  8.  8.  9.  f.  Ulp.  —  GoD.  3.  34.  const.  8  et  9.  Diocl.  et  Maxim. 

(4)  Il  est  certain  que  plusieurs  constitutions  ont  été  rendues  par  les  empe- 
Teurs  snr  le  mode  de  construction  et  sur  la  hauteur  des  édifices.  Les  historiens 
^t  les  jurisconsultes  en  rendent  témoignage.  Strabon  (chapitre  v)  et  Suétone  (tu 
Augusto,  S  89)  nous  rapprennent  pour  Auguste;  Tacite  (Annal.,  liv.  15.  g  43) 
|>oar  Néron;  un  fragment  d'Ulpien  (Dig.  30.  i.  1.  g  17)  nous  parle  de  constitu- 
tions impériales  sur  ce  sujet;  enfin  le  Gode  nous  offre  des  rescrits  de  Sévère  el 
Antonin  (Gon.  8.  10.  1),  et  de  Zenon  {ibid,,  12.  SS  ^  et^)-  Sans  doute  lea 
règles  de  ces  statuts ,  qui  avaient  pour  but  la  sûreté  publique ,  ne  pouvaienti 
pas  être  transgressées  en  vertu  de  conventions  privées  ;  mais  il  n'en  devait  pas 
être  de  même  de  celles  qui  n'avaient  pour  but  que  l'utilité  des  voisins. —  Quel- 
oues  commentateurs  font  consister  la  servitude  aUius  iollendi  dans  le  droit  de 
«>rcer  le  voisin  à  élever  plus  haut,  soit  pour  nous  garantir  du  vent,  soit  pour 
nne  utilité  quelconque;  d'autres  dans  le  droit  d'élever  des  constructions  supé* 
ricurcs  sur  la  maison  du  voisin.  Mais  la  première  explication,  contraire  à  la 
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Du  reste,  la  prohibition  d*élever  (altius  non  tollendt)  pourrait 
s'appliquer  non-seulement  à  un  édifice,  mais  à  toute  construction 
ou  superposition  quelconque  au-dessus  du  sol  :  elle  n*en  consti- 
tuerait pas  moins  une  servitude  urbaine. 

Ne  luminihus  officiât.  A  Tégard  des  jours,  deux  servitudes 
peuvent  exister  :  jus  luminum  et  ne  luminihus  offidatur.  La 
servitude  luminum  n'a  lieu,  d'après  certains  commentateurs,  que 
lorsque  nous  forçons  le  voisin  à  nous  laisser  ouvrir  des  fenêtres 
sur  son  mur  ou  sur  le  mur  mitoyen;  d'après  d'autres,  elle  existe 
toutes  les  fois  que  le  voisin  est  obligé  de  souffrir  nos  jours,  qu'ils 
soient  pris  sur  son  mur  ou  sur  le  nôtre.  La  servitude  ne  luminihus 
officiatur  empêche  le  voisin  de  rien  faire  qui  puisse  nuire  aux 
jours.  De  sorte  que  Tune  est  plus  étendue  que  l'autre  :  dans  la 
servitude  luminum,  il  suffit  que  le  voisin  laisse  subsister  les  jours  ; 
dans  la  servitude  The  luminihus  offidatur,  il  ne  peut  les  diminuer 
en  rien,  ni  par  des  plantations,  ni  par  des  constructions,  ni  par 
des  ouvrages  quelconques  (1). 

Nous  ne  parlerons  pas  de^plusieurs  autres  servitudes  urbaines 
que  les  Instituts  passent  sous  silence  :  jus  prospectus-;  ne  pro^ 
spectui  offidatur;  projiciendi,  protegendi;jumiimmittendi,  etc. 

II.  In  msticorum  prœdîorom  servi*  9»  Parmi  les  servitudes  de  fonds  ru- 

totes  quidam   computari  recte  putant  raux  on  compte  avec  raison  le  droit  de 

aqua  haustum ,  pecoris  ad  aquam  ad-  puiser  de  l'eau ,  d'abreuver  un  trou- 

puisnm,  jus  pascendi,  calcis  coquends,  peau  ,  de  le  faire  paître,  de  cuire  de  la 

arenae  fodiend».  chaux,  d'extraire  du  sable. 

454.  Le  texte  reprend  ici  l'énumération  interrompue  des  ser- 
vitudes rurales,  et  plusieurs  lois  du  Digeste  en  citent  encore  un 
Î^rand  nombre  :  droit,  à  l'égard  du  fonds  voisin,  de  puisage 
haustus),  d'abreuvage,  de  pacage,  de  cuire  la  chaux,  d'extraire 
du  sable,  de  la  craie,  des  pierres,  de  prendre  des  tuteurs  pour 
les  vignes,  d'y  avoir  un  abri  couvert  (tugurium)  pour  remiser  le 
bétail  ou  les  bêtes  de  somme ,  d'y  presser  son  raisin ,  ses  olives 
ou  autres  fruits,  d'y  fabriquer,  la  terre  s'y  trouvant  argileuse  et 
propice,  des  tuiles,  des  briques,  des  amphores  ou  autres  réci- 

iTients.  On  connaît  ces  tuileries  ou  briqueteries  rustiques,  ces 
ours  à  chaux  grossièrement  construits  avec  les  pierres  calcaires 
elles-mêmes  qui  doivent  y  brûler,  d'un  si  fréquent  usage  dans 
les  champs  du  Hidi.  Les  tuiles  et  les  briques  serviront  à  bâtir, 
la  chaux  et  le  sable  probablement  aussi ,  quoique  susceptibles  de 
quelques  autres  usages  :  n'importe,  ces  servitudes  seront  rurales. 
Mais  les  jurisconsultes  romains  ont  grand  sein  de  faire  observer 
que  tous  ces  services  sont  limités  à  l'avantage  du  fonds  domi- 
nant; ainsi,  la  chaux,  le  sable,  la  craie,  les  pierres,  les  briques, 

nature  des  servitudes,  est  démentie  par  la  loi  15.  S  i.  (Dio.  8.  1)  ;  la  seconde, 
plus  ingénieuse ,  est  également  démentie  par  la  loi  i.  (Dig.  8.  2,  et  par  le  g  %, 
Inslitttto  liv.  4.  tu.  6.  —  (i)  Dig.  8.  2.  lois  4.  40.  15. 17.  g  1,  etc. 
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les  tuiles,  les  écbalas  doivent  être  employés  pour  le  fonds  domi- 
nant lui-même,  et  non  être  vendus  ou  utilisés  ailleurs  ;  les  am- 
phores ou  autres  récipients  peuvent  être  exportés,  mais  seulement 
comme  contenant  le  vin,  Thuile  ou  autres  fruits  du  fonds,  et  ser- 
vant à  en  tirer  parti;  pour  Tabreuvage,  le  pacage,  le  droit  de  re- 
mise (tugurinm)^  ii  faut  qu*il  s^agisse  d'animaux  qui  vivent  sur 
le  fonds  pour  l'exploitation  ou  le  revenu ,  ou  qui  s  y  rattachent  ; 
quant  à  Taqueduc,  Teau  ne  doit  servir  qu^au  fonds  dominant,  il 
ne  serait  pas  permis  de  la  condiiire  ailleurs  ni  de  la  louer  ;  hors 
de  ces  conditions,  il  n*y  aurait  pas  servitude  prédiale  (I). 

Règleg  générales  comtnunes  aux  servitudes  rurales  ou  urbaines. 

III.  Ideo  antem  hm  servîtotes  prje-  8.  €et  eervitadfis  se  nomment  mt- 
dioram  appellaiitnrf  quoniam  sine  prœ-  vUudet  de  fends ,  parce  qu'eUas  ne 
diis  coDstitai  non  possunt  Nemo  enim  peuvent  exister  sans  eux.  Nul  nejpeut 
potest  servitutem  aoquirere  orbani  vel  en  effet  acquérir  une  servitude  de  fonds 
rustici  prœdii ,  nisi  qui  habet  priedimn.    urbain  ou  rural  s'il  n*est  propriétaire 

d'un  fonds. 

455.  Il  faut  néoessairement  pour  l'existence  d'une  servitude 
prédiale  deux  fonds,  l'un  sur  lequel,  Tautre  pour  lequel  la  servi- 
tude soit  établie;  mais  ces  fonds  doivent-ils  être  voisins?  Oui,  en 
général,  ce  qui  toutefois  doit  s'entendre  d'un  voisinage  suffisant 
pour  que  la  servitude  puisse  être  exercée.  Ainsi  les  servitudes 
immittendi,  protegendt^  «te,  exigent  que  les  deux  fonds  soient 
contigus,  tandis  qu'il  n^en  est  pas  de  même  des  servitudes  iiine^ 
ris,  aquœdudus,  altius  non  iotteadi,  etc.  (2). 

456.  La  servitude  doit  être  de  quelque  utilité  ou  de  quelque 
aigrement  pour  le  fonds  dominamt  Ainsi  mon  fonds  ne  peut  avoir 
sur  le  vôtre  une  servitude  de  passage  s'il  en  est  séparé  par  un 
terrain  iniermédiaire  qu'on  ne  peut  traverser  (3).  De  même,  si 
ma  maison  a  sur  la  vôtre  une  servitude  altius  non  tollendi,  et 
qu'on  élève  eùive  elles  deux  des  constructions  qui  les  masquent 
l'une  à  l'autre,  vous  devenez  libre  de  bâtir  (4).  C'est  par  une 
raison  semblable  qu'il  ne  serait  pas  possible  d'imposer  comme 
servitude  à  un  fonds  que  le  propriétaire  n'y  vienarait  jamais, 
qu'il  n'en  cueillerait  pas  les  truits,  car  cela  ne  servirait  à  rien 
au  fonds  dominant  (5).  Nous  voyons  même  au  Digeste  que  si  je 
stipulais  à  mon  profit  le  droit  d'aller  me  promener,  d'aller 
prendre  mes  repas  sur  votre  propriété,  ce  serait  un  droit  per- 
sonnel, mais  non  une  servitude  prédiale  (6). 

(1)  D.  8.  8,  Db  tervU.  jsr.  nui.,  i  et  8.  f.  Ulp.;  *.  f.  Pap.;  5.  f.  Ulp.;  6. 
L  Pad.;  84.  f.  Bonp. On  voit  parce  dernier  fragment  que  Labéon  permettait 
de  louer  l'eau  de  Tac^ueduc;  mais  l'avis  contraire  de  Proculus,  seul  conforme 
à  la  nature  des  servitudes  prédiales,  avait  prévalu.  —  (2)  I).  8.  3.  5.  §  1. 

iV^T*""  ^'^'  ^'  *•  *•  f-  ™^'-  —  (3)  D.  8.  1.  14.  S  2.  f.  Pwil.  —  89.  8. 
p.  8  2  et  scq  f.  Pan!.  —  («)  D.  8.  t.  lois  38  et  89.  f.  Panl.  —  D.  8.  5.  5. 
t  Paul.  —  (5)  D.  8.  i.  i5.  f.  Pomp.  —  (6)  D.  «.  1.  8.  £  PanL 
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457.  Il  faut,  en  outre ,  que  les  servitudes  prédiales  aient  une 
cause  perpétuelle  :  «  Omnes  auéetii  servitutes  prœdiorum  perpé- 
tuas causas  babere  debent  v^  dit  Paul  (1).  Si  on  cherche  quel  a 
pu  être,  chee  les  îonsconsultes  romains,  le  fondement  de  cette 
maxime,  on  arrive  à  cette  idée  générale,  que  de  même  que  les 
services  constitutifs  de  la  servitude  doivent  tourner  exclusive- 
ment à  l'avantage  du  fonds  dominant,  de  même  ils  doivent  dériver 
des  qualités  mèoies  du  fonds  servant  ;  pois  à  i;ette  autre  idée  se- 
condaire que  ce  qui  est  fait  artificieUement  et  de  main  d'homme 
n'a  pas  une  ca«se  perpétuelle  :  «  Neque  enim  perpetuam  causam 
faabet  -quod  manu  nt  » ,  dit  «encore  Paul  dans  le  môme  fragment, 
et  dés  lors  n'est  pas  une  conséquence  permanente  des  qualités 
.naturelles  de  ce  fonds.  Si  la  maxime  avait  été  entendue  seuement 
d'une  main  d'homme  imposée  aux  .propriétaires  du  fonds  servant, 
de  manière  à  se  lier  uniquement  à  cette  >règle  que  les  servitudes 
consistent  à  soufibir,  mais  non  à  faire,  «Ue  n'aurait  rien  que  de 
raisonnable;  mais  les  .applications  beaucoup  plus  étendues,  déri- 
vées de  la  logique  iromaine,  avaient  conduit  à  des  subtilités,  dont 
la  plupart,  maintenues  seulement  yicr^  dpiiij  avaient  du  être  cor- 
rigées ultérieurement  dans  la  pratique.  Les  textes  nous  offrent 
rcette  application  aux  servitudes  d'égout  ou  stilUcidium,  de  pui- 
«sage  ou  aqueduc  et  de  voie.  —  Quant  aux  premières,  Paul  nous 
'Cite  en  exemple,  toujours  dans  le  même  fragment,  le  cas  d'une 
chambre  ou  salle  à  manger  (conclave,  irichnium)  supérieure  à 
ma  propriété,  dont  le  mur  est  percé  d'un  orifice  au  ras  du  plan- 
cber,  pMT  lequel  s'écoulent  chez  moi  les  eaux  employées  à  laver 
le  pavé;  il  n'y  a  point  là  matière  à  servitude  prédiale,  parce  que 
la  cause,  étant  manu  fada,  n'est  point  perpétuelle;  à  moins  que 
la  salle  ne  fût  à  ciel  ouvert,  de  manière  à  recevoir  l'eau  de  la 

Sluie,  car,  ajoute  Paul  :  «  Qnod  ex  cœlo  cadit,  etsi  non  assidue 
t,  ex  naturali  tamen  causa  fit  :  et  ideo  perpetuo  fieri  existima- 
ior.  rt  Par  la  môme  raison  le  itUlicidium  ou  égout  des  eaux  mé- 
nagères, venant  de  ce  «ue  nous  appelons  un  évier,  n'aurait  pu 
former  servitude  prédiale.  —  C'est  à  l'égard  des  servitudes  de 
puisage  ou  d'aqueduc  que  les  conséquences  de  la  maxime  ro- 
maine se  présentent  nombreuses.  Ainsi  des  services  de  ce  genre 
ne  peuvent  exister  comme  servitudes  pvédiales  en  ce  qui  con- 
cerne non'^eulement  les  réservoirs,  bassins,  pièces  ou  châteaux 
d*eau  {casteUum)  alimentés  artificiellement,  non-seulement  les 
citernes,  mais  môme  les  lacs,  étangs  ou  puits  lorsqu'ils  ne  reçoi- 
vent pas  une  eau  vive,  eà  môme  l'eau  puisée  mécaniquement  par 
quelque  engin  hydraulique,  tel  que  ces  roues  à  godets  {per  ro- 
tam),  mues  par  qnelaues  bâtes  de  somme^  si  en  usage  dans  le 
Midi,  où  on  les  appelle  aujourd'hui  des  noria.  La  subtilité  lo 

(i)  D.  8.  2.  Deierv.pr.  urb.,  28.  f.  Paul. 
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giqne  est  poussée  à  son  dernier  terme  lorsque  de  la  maxime  ro- 
maine on  fait  sortir  cette  conclusion  que  le  puisage  ou  Taqueduc 
ne  peuvent  être  établis  comme  servitudes  prédiales  qu'autant 
que  Teau  est  prise  à  la  source  même  ou  à  la  tète  de  son  écoule- 
ment (nisi  ex  capiie  vel  ex  fonte),  Ulpien  a  soin  d'expliquer  ce 
qu'on  entend  par  cette  tète  de  l'eau  (caput  aquœ)  :  la  source 
même,  s'il  s'agit  d*nne  source;  et  s*il  s'agit  d'un  fleuve  ou  d'un 
lac  &  eau  vive,  l'origine  même  de  l'incision  ou  saignée  qui  ;  est 
faite  directement.  Une  saignée  secondaire,  faite  plus  loin,  dans 
les  tuyaux  ou  canaux  par  où  l'eau  est  conduite,  serait  considérée 
comme  cause  artificielle  ne  provenant  pas  de  la  qualité  même  du 
fonds  sur  lequel  passent  les  tuyaux,  et,  par  conséquent,  non  per- 

fiétuelle.  Ulpien  nous  apprend  que,  d'après  un  rescrit  d'Antonin, 
es  droits  de  puisage  ou  d'aqueduc  sur  une  eau  montée  par  une 
roue  ou  venant  d'un  château  d'eau  devaient  être  protégés,  bien 
que  ne  constituant  pas  une  servitude  selon  le  droit  civil;  et  Paul, 
après  avoir  indiqué  la  règle  qui  exigeait  la  prise  d'eau  ex  fonte 
ou  ex  capitej  ajoute  :  «  Hodie  tamen  ex  quocumque  loco  con- 
stitui  solet  (1).  » — La  même  subtilité  se  retrouve  dans  la  prohibi- 
tion d'établir  une  servitude  de  voie  sur  un  fonds  dont  on  est 
séparé  par  un  fleuve,  lorsque  ce  fleuve  ne  peut  être  traversé  ni  à 
gué  ni  sur  un  pont,  mais  seulement  au  moyen  d'un  bac  (ponto^ 
nibus),  Paul,  qui  donne  cet  exemple,  parle  bien  ailleurs  de  la 
possibilité  d'étaolir  une  servitude  de  navigation  (navigandi)  sur 
un  lac  d'eau  vive  (laeus  perpetutU)  pour  se  rendre  à  un  fonds 
voisin;  mais  ici  il  s'agit  d'un  lac  privé,  qui  est  lui-même  le  fonds 
servant,  et  c'est  sa  propre  qualité  naturelle  et  permanente  qui 
donne  matière  à  la  servitude  de  navigation,  comme  le  sol  à  celle 
de  passage  (2). 

458.  C'était  aussi  un  principe  de  droit  romain  que  les  servi* 
todes  sont  indivisibles  ;  nous  ne  le  trouvons  exprimé  d'une  ma- 
nière générale  que  par  Pomponins,  en  ces  termes  :  «  Servitutes 
dividi  non  pos$unt,  «  et  en  ceux-ci,  moins  exacts  :  a  Usus  ea- 
rum  indivism  est;  »  mais  nous  en  voyons  l'application  dans  un 
grand  nombre  de  textes. 

La  conséquence  la  plus  saillante  et  la  plus  uniformément 
reproduite  par  les  jurisconsultes,  c'est  qu'elles  ne  peuvent  ni 
s'imposer,  ni  s'acquérir,  ni  se  remettre,  ni  se  déduire  en  obli- 
gation, par  conséquent  ni  se  léguer,  ni  se  révoquer  (neque  im^ 
pont,  neque  acquiri,  neque  ranitti,  neque  in  olligationem  cfe- 
duci,  neque  legari,  neque  adimi)  pour  partie,  c'est-à-dire  pour 
une  part  aliquote,  la  moitié,  le  tiers,  le  quart,  soit  du  fonds 
servant,  soit  du  fonds  dominant.  Mais  s'il  s'agit  d'une  partie  ma- 


(J)  D.  8.  3,  De  serv.  pr.  rutt.,  9.  f.  Paul.  —  8.  *,  Ctmmunia,  î.  f.  TIp. 
—  *«•  ^^T-^*  «y-  j?MO^  et  œst.,  i.  §  5  à  8.  f.  Ulp.  —  43.  22.  De  fouie, 
%.%k,l  Ulp.  —  (2)  fi.  8.  3,  De  serv.  pr.  rust.,  23.  S  i,  et  38.  f.  Paul. 
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tériellement  déterminée  et  distincte,  telle  région  ou  telle  antre, 
tous  ces  actes  peuvent  avoir  Heu  :  a  Ad  certam  partem  fundi  ser- 
.  vitus  tam  remitti  qnam  constitui  potest,  »  dit  un  fragment  de 
j  Paul  ;  car,  fait  observer  Ulpien ,  ce  n*est  point  là  une  fraction 
.  aliauote  d'un  fonds,  c'est  un  fonds  (jtiia  non  est  pars  fundi, 
seafandus)  (1).  —  Les  cas  susceptibles  de  se  présenter  le  plus 
fréquemment  dans  la  pratique  sont  les  suivants  :  Si  celui  qui  a 
stipulé  ou  qui  a  promis  une  servitude  meurt ,  laissant  plusieurs 
héritiers ,  Faction  pour  faire  constituer  la  servitude  est  donnée 
pour  la  totalité  à  chacun  ou  contre  chacun  des  héritiers  :  telle 
est  la  décision  de  Pomponius,  tandis  qu'un  texte  de  Paul  sem- 
blerait indiquer  qu'à  son  avis  la  stipulation  devenait  alors  inu- 
tile (2).  Si  celui  qui  a  stipulé  une  servitude,  avant  que  cette  ser- 
vitude ait  été  constituée,  aliène  une  partie  indivise  de  son  fonds, 
la  stipulation ,  tombant  ainsi  dans  une  situation  où  elle  n'aurait 

£as  pu  commencer,  se  trouve  viciée  et  rompue  {corruntpit  stipu- 
ïtionem)  (3).  Le  propriétaire,  en  aliénant  une  part  indivise  de 
.son  fonds,  ne  peut  imposer  sur  cette  part  indivise  une  servitude, 
vtandis  qu'il  le  pourrait  fort  bien  si  c'était  une  part  divise  (certa)  (4). 
ifies  autres  exemples  se  rapportent  généralement  au  cas  ou  un 
(fonds  appartient  à  plusieurs  en  commun  par  indivis.  Nul  d'entre 
eux  ne  peut  stipuler,  promettre,  établir  ou  éteindre  une  servi- 
tude quant  au  fonds  commun.  De  tels  actes  seraient  nuls  :  a  hihil 
agit  V,  disent  les  textes.  11  faudrait,  quant  à  une  stipulation,' 
spar  exemple,  qu'elle  fut  faite  par  eux  tous  ou  par  un  esclave 
commun.  De  même  en  cas  d'in  jure  cessio,  de  tradition,  l'acte, 
jK>ur  établir  la  servitude,  doit  être  fait  par  eux  tous.  Cependant 
il  avait  été  reçu  benignius,  que,  faits  séparément  par  chacun  des 
communistes,  le ''dernier  acte  confirmerait  et  validerait  tons  les 
autres,  comme  s'ils  avaient  eu  lieu  ensemble  à  ce  dernier  mo- 
ment (5). 

Les  décisions  seraient  autres  s'il  s'agissait  de  retenir  une  ser- 
vitude déjà  établie,  la  règle  étant,  au  contraire,  qu'une  servi- 
tude peut  se  retenir  pour  une  part  ou  sur  une  part  indivise  d'un 
fonds  :  a  Pro  parte  servitutes  retineri  placet  » ,  dit  Papinien  ;  et 
Paul ,  après  lui  :  o  Pro  parte  sermtus  retinetur.  »  En  effet , 
lorsque  le  propriétaire,  soit  du  fonds  dominant,  soit  du  fonds 
servant,  aliène  une  part  indivise  de  son  fonds,  on  meurt  laissant 
«plusieurs  héritiers,  quelle  raison  y  aurait-il  là  d'éteindre  les  ser- 
vitudes existantes?  L'exemple  moins  simple  qui  suit  est  plus 
curieux  :  propriétaire  d'un  fonds  dominant,  j'acquiers  d'une 
manière  quelconque  une  part  indivise  du  fonds  servant ,  ou  réci- 

2(i)  D.  8.  1,  De  serv.,  6.  f.  Paul.  — 8.  4,  Cammimia,  0.  S  i.  f.  Ulp.^ 
)  8.  I.  17.  f.  Pomp.  —  8.  8,  De  terv.  pr,  rusi.,  19.  f.  Pftd.  —  (3)  D.  8.  i, 
s  sert,,  11.  f.  Modett  —  (4)  D.  8.  4,  Conumm.,  8.  J  1.  f.  Ulp.  —  (5)  D. 
8.  1,  De  sert,,  %  £  Ulp.  —  8.  3,  De  serv.pr.  rusi.,  il.  f.  Gels.;  19.  f.  PavL; 
84.  f.  Papin.  —  8.  4,  Ùoamun.  6.  g  t.  f.  Ulp.;  18.;  f.  Paul. 
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proqaement  en  sens  inverse  :  la  part  qui  coAiisue  à  me  rester 
ébrangëre  suffit  pour  empêcher  la  confasion  et  pour  faire  retenir 
la  servitude  (non  confundi  $emitutem  fiacet;  manebit  ser- 
viius)  (1). 

459.  L*indivisibUitè  dtfft  servitude»  n'empèdiA  pas  qae  le  droit 
ne  puisse  être  Itmitè  âans  soa  usage,,  soii  quant  au  temps,  soit 
quant  au  lieu,  soit  quant  au  mode  (2)«  —  dette  indivisibilité  ne 
peut  pas  faire  dire  de  la  servitude^  au  même  degré  que  de  Phjr. 
potbèque  :  »  Est  tota  in  toto  et  in  quaUhet  parte  a  ;  il  va  sans  dire 
qtt*i4i  commande  la  nature  des  choses.  Ainsi,  le  puisagje^rabreu- 
vage,  le  droit  d'eiiraire  des  pierres,,  de  la  craie,  ne  peut  s'exer- 
cer que  là  ot  se  trouvent  Veau,  les  pierres,  la  qraie;  Tappui  de 
la  poutre  o«  des  constructions  que  sur  les  parties  qui  peuvent  j 
servir  ;  le  stUlieidiam  ne  menace  que  la  superficie  ou  le  sol  sur 
lesquels  Teau  peut  tomber  et  prendre  ensuite  son  écoulement  : 
si  elle  tombe  sur  un  champ,  suit  une  cour,  et  que  le  propriétaire 
du  fonds  servant  y  bâtisse,  la  cbute  se  fera  sur  le  bâtiment  nou* 
veau,  et  celui-ci  ne  pourra  être  élevé  au-dessus  du  point  de  dé- 
part du  stilUcidium  de  manière  à  y  foire  obstacle  (3).  Mais  par* 
tout  où  la  nature  des  choses  le  permettra  et  où  Tacte  constitutif 
des  servitudes  n*y  apportera  pas  de  restriction  spéciale,  T étendue 
générale  de  la  servitude  reprendra  son  empire.  Ainsi,  Celse  parle 
d'une  via  léguée  ou  cédée  simpUcius,  c'est-à-dire  sans  restriction; 
et  Javolénus,  d'un  iter  aa  d'un  actm  établis  généralement  sitte 
uUa  determinatione  :  la  servitude  pèse  sur  tout  le  fonds ,  et  elle 
pourrait  même  s'exercer  partout,  mats  cela  d'après  le  droit  civil 
seulement  (ciMiter  modo)\,  en  fait,  le  lieu  où  elle  s'exercera 
devra  être  fixé,  et  ne  pourra  plus  être  changé  sans  motif»  Que  si 
l'établissement  de  la  servitude  porte  expressément  qu'il  sera  loi- 
sible de  passer  sur  tout  le  fonds ^  chaque  glèbe,  pour  une  servi- 
tude ainsi  difl*use  (quœ  ita  diffusa  est),  est  asservie  à  l'exercice 
lui-même  (ti^  omîtes  jfleba  serviani)  (4).  —  Les  efiets  de  l'indi- 
visibilité, quant  au  fimds  dominant,  sont  moms  souvent  contrariés 
par  la  nature  des  choses;  l'exemple  suivant,  donné  par  Pompo- 
nius,  ft*y  rapporte,  et  l'on  en  pourrait  citer  plusieurs  autres  : 
Si  je  vends  une  partie  déterminée  {partem  certam)  d'ua  fonda 
au  profit  duquel  existe  un  droit  d'aqueduc,  la  servitude  suit  cette 

i partie,  et  l'usage  de  l'eau  doit  se  partager  proportionnellement  à 
a  mesure  des  champs»  sans  tenir  compte  ni  de  la  bonté  du  ter- 
rain, ni  de  ce  qu'auparavant  l'eau  était  employée  exclusivemenl 
sur  la  partie  que  j'ai  retenue,  et  qui  est  la  plus  précieuse  (5). 

(t)  D.  a.  f ,  De  sert.,  a.  g  i.  f.  Piml.  — 8.  î,  Deserv.  pr.  urb.,  80.  f  t. 
f.  Paul.  —  8.  3,  iDe  9tr9,  pr,  ruM,,  8*.  i  Pkpki.  —40.  a,  Camm.  dini., 
49.  S  4.  f.  Pairf.-^(f)  D.  8.  1,  Dé  «r».,  4.  §  f  aC  S.  f.  Pipin.,  et  5.  S  «w 
^r^'^^L^*  <^omm.  êivid.,  40.  |  4.  f  Ptol.  —  (3)  D.  8.  2,  Zfo serv^  ffT^ 


urk   «).  S  5  et  0.  f.  Paul.—  (4)  D.  8. 31,  De  sen,  pr.  urb.,  9.  f.  Geb.  — 
Ç,  3,  De  serv,  pr.  rmt.,  43. 1 4- 1:  Javoi.  —  (5)  mi^  ».  f.  Pwnpi. 
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460.  La  plus  ancienne  différence  est  celle  oui  aurait  érigé  les 
servitudes  rurales  en  res  mancipi,  tandis  que  les  servitudes  ur- 
baines restaient  nec  mantipi  (ci-dess.,  n*  449).  Nous  n'y  revien- 
drons pas. 

La  jurisprudence  en  avait  introduit  une  seconde  :  c*est  que  les 
servitudes  rurales  pouvaient  être  données  em  gage  ou  en  hypo- 
tfaëque,  tandis  que  les  servitudes  urbaines  ne  le  pouvaient  pas. 
«  Jura  prflediomm  urbanorum  pignori  dari  non  possnnt;  igitar 
nec  convenire  possunt  ut  hypothecœ  sint  n  »  dit  Harcien  ;  et  Paul 
explique,  au  contraire,  dans  quel  sens  it  est  possible  d'affecter 
au  payement  d'une  dette  des  servitudes  viœ,  itineris,  actus, 
aquœductus  :  —  A  titre  de  gage ,  en  livrant  au  créancier,  pro- 
priétaire d'un  fonds  voisin,  la  quasi-possession  d*an  tel  droit, 
avec  facuTf é  d'en  user  pour  sa  sûreté ,  et ,  faute*  de  payement  dans 
le  délai  fixé ,  de  faire  vendre  la  sevvitude  pour  être  payé  sur  le 

Srîx;  —  A  titre  d'hypothèque,  parla  simple  convention  d'un  tel 
roit,  pour  le  créancier,  de  faire  vendre*,  faute  de  payement,  telle 
servitude.  11  n'était  pas  nécessaire  pour  l'hypothèque ,  comme  il 
Tétait  pour  le  gage,  que  le  créancier  (ut  propriétaire  d'un  fonds 
voisin,  puisqu^il  n'y  avait  pas  aFors<  d^  quasi-possession  à  lui 
donner.  Cette  différence  entre  les  servitudes  urbames  et  les  servi- 
tudes rurafes  s'expliqve  par  cette  considération  qu*&  Pégard  dcf 
celles-ci  ri  serait  moins  difBcfle  de  trouver,  entre  les  divers  pro« 
prUtaires  voisins,  un  amateur  pour  Fachat  de  la  servitude*  (1). 

Les  autres  différences  très-importantes  qui  se  sont  accentuées 
par  le  progrés  de  la  jurisprudence  chssîque,  ont  trait  à  la  quasi- 
possession  des  servitudes  et  aux  conséquences  h  en  déidnire  pour 
jeur  extinction. 

Ètàblissemeni  des  servitudes. 

461.  Nous  noterons  dès  l'abord  deux  points  i  distinguer  :  — 
1*  La  servitude  qui  n*est  encore  que  due,  objet  seulement  d^nn 
droit  de  créance,  et  la  servitude  réellement  établie,  existant 
comme  droit  réel  :  dans  ce  dernier  cas ,  servitude  véritable  ;  dans 
l'autre,  obligation.  —  2*  La  servitude  établie  d'après  le  droit 
civil  (jure  civtli)^  et  celle  qui  n'est  garantie  que  parla  protection 
du  préteur  (jure  prœtorio,  tuitione  prcrtaris). 

462.  Dans  le  droit  antè-justinien,  les  servitudes,  pour  être 
établies  jure  dv&i,  devaient  Fôtre  par  un  mode  d'acquérir  dn 
droit  civil  ;  à  la  différence  de  ee  qui  avait  lien  pour  la  prc^iété , 
les  modes  du  droit  des  gens  n*y  étaient  pas  admis  :  c'est  un  prin- 
cipe qui  se  trouve  formulé  par  Paul,  dans  on  des  Fragments  du 

(1)  D.  2(^.  f ,  Depign,  eChi/p^,  il.  J  8.  f.  Mareto,  et  It»  i  9wiA. 
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Vatican  (1).  Or  si  nous  suivons  la  nomenclature  des  modes  d'ac- 
quérir du  droit  civil,  indionée  ci-dessus,  n*  314  et  suiv.,  nous 
trouverons  à  Téflfard  des  senritudes  : 

La  mancipatio  pour  celles  qui  étaient  rurales,  et  Vin  jure 
cessio  pour  tes  unes  comme  pour  les  autres.  —  En  mancipant  on 
en  cédant  in  jure  un  fonds ,  on  pouvait  aussi ,  au  moyen  des  pa- 
roles qui  devraient  être  prononcées  par  Vacquéreur  dans  ces  actea 
(Fragm.  Vatic,  §  50),  se  réserver  sur  ce  fonds,  au  profit  d'xin 
autre  dont  on  était  propriétaire,  une  servitude  soit  rurale,  soit 
urbaine  {servitutem  deducere,  distrahere,  exciperé).  Dans  les 
cas  précédents  on  dit  que  la  servitude  est  établie  per  transla- 
tionetn,  et  dans  celui-ci  per  deductionem,  —  Hais  si  cette  dé- 
duction avait  été  faite  dans  une  tradition,  ce  mode  d^acquérir 
étant  du  droit  des  gens  et  non  du  droit  civil ,  la  servitude  n'aurait 
pas  été  établie  jur^  dvili;  il  aurait  fallu  des  secours  prétoriens 
pour  la  protéger  (Fragm,  du  Vatic,  précité). 

Vusucapio  du  droit  civil,  avec  son  délai  de  deux  ans,  a  été, 
dans  un  très-ancien  droit,  appliquée  à  Tacquisition  des  servi- 
tudes, puisqu'un  fragment  de  Paul  nous  apprend  qu'elle  fut 
supprimée  par  une  loi  Scribonia  :  a  Eam  usucapionem  sustulit 
lex  Scribonia  quœ  servitutem  constituebat  (2).  »  C'est  là  tout  ce 
que  nous  savons  sur  cette  loi  Scribonia,  dont  il  n'est  question 
nulle  autre  part,  et  qu'on  place,  par  des  conjectures  tirées  du 
nom  qu'elle  porte,  sous  le  triumvirat  d'Antoine,  d'Octave  et  de 
Lépide.  Comme  dans  cet  ancien  droit  la  quasi-possession  ou  la 
quasi-tradition  des  servitudes,  en  qualité  de  choses  incorporelles, 
n'était  pas  reconnue,  que  Labéon  la  contestait  encore  (3),  et  que 
l'idée  n'en  a  été  pleinement  admise  qu'avec  le  progrès  de  l'édit 
des  préteurs  et  de  la  jurisprudence,  on  est  autorisé  à  penser  que 
cette  usucapion  antérieure  à  la  loi  Scribonia  s'appliquait  unique- 
ment aux  servitudes  dont  on  peut  dire,  suivant  les  expressions 
de  Paul  :  c  quasi  quodam  facto  possideo  » ,  lesquelles  se  trou- 
vent principalement  parmi  les  servitudes  urbaines,  comme  le 
stiUicidium,  la  poutre  appuyée  sur  l'édifice  du  voisin,  la  fenêtre 
ouverte  dans  son  mur  pour  avoir  du  jour.  Pour  celles-là  même, 
comme  pour  toutes  les  autres,  les  jurisconsultes,  à  partir  de  la 
loi  Scribonia,  s'accordent  à  dire,  en  droit  civil  :  «  usucapionetn 
non  recipiunt  (4).  »  Ce  sont  des  moyens  prétoriens  qui  ont  pro- 
tégé les  longues  quasi-possessions  de  servitudes.  Mais  on  pouvait, 
en  usucapant  un  fonds,  en  acquérir  les  servitudes  actives  (5). 

V adjudication  lorsque  le  juge,  dans  l'action  en  partage  d'une 

(1)  Fragm.  Vatic.  J  47  :  c  Gtvjli  enim  actione  constitni  poteit,  non  tradîtione, 

Î[uœ  jaris  nentium  est.  i  Paul,  ici,  parle  de  Tusufruit;  mais  le  principe  poor 
es  serviludes  ëUit  le  même.  —  (î)  D.  41.  3,  De  usurp.,  4.  g  29.  f.  Pauf  — 
(3)  D.  8.  1,  De  sert.,  20.  f.  Javol.  —  (4)  Ibid,,  14.  pr.,  f.  Paul.  —  41.  1, 
Deadquir.,  43.  §  i.  f.  Gai.  :  c  Incorporâtes  res  tradltionem  et  nsncapionem 
non  recipere  manifestum  est.  •  —  (5)  D.  41. 1.  4.  48.  g  1.  f.  Ulp. 
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bérèdité  [familiœ  erciseundœ)  oa  d*une  chose  commune  (corn' 
muni dividundo),  trouvait  à  propos,  en  adjugeant  à  chacun  son 
lot,  d'établir,  quant  aux  fonds  ou  aux  parties  de  fonds  qu^ii  fai« 
sait  entrer  dans  des  lots  différents,  une  servitude  sur  Fun  an 
pro6t  d*un  autre  (1);  mais  il  fallait  pour  que  la  servitude  fût 
établie  jure  civili,  que  Tinstance  fût  an  nombre  de  celles  qui 
se  qoallGaient  àejudicia  légitima;  ajudicio  legittmo.v,  dit  Paul 
dans  le  §  47  précité  des  Fragments  du  Vatican.  Adjugée  dans 
une  autre  instance,  la  servitude  n'aurait  existé  que  tnitione 
frœ  torts. 

Enfin ,  en  prenant  le  dernier  terme  de  la  nomenclature  d'Ul-^» 

Sien,  se  présente  la  lex,  c'est-à-dire  principalement  le  legs  (ci- 
ess.,  n*  320)  ;  et  nous  retrouvons  ici  les  différences  entre  les  legs 
!|ui  transfèrent  un  droit  réel  {per  vindicationetn),  et  ceux  qui  ne 
ont  qu'obliger  Théritier  {per  damnationem)  ;  par  les  premiers  la 
servitude  se  trouvait  directement  établie;  par  les  seconds,  ou  par 
fidéicommis,  il  n'y  avait  encore  qu'une  obligation  pour  rhéritier 
de  l'établir  (2).  —  Le  testateur  pouvait  aussi,  en  léguant  un 
fonds,  faire  la  déduction  d'une  servitude  an  profit  d'un  autre 
fonds  restant  à  l'héritier.  Si  un  pareil  legs  était  fait  per  vindi^ 
cationem,  la  servitude  retenue  se  trouvait  ainsi  établie;  s'il  était 
fait  per  damnationefUj  l'héritier  était  en  droit  d'en  faire  la  rete- 
nue dans  l'acte  par  lequel  il  transmettait  au  légataire  la  propriété 
du  fonds  (3). 

463.  De  ces  modes  d'établissement  des  servitudes  jure  civili, 
il  faut  passer  à  ceux  qui  les  établissaient  jure  oror/orio. 

Dans  les  cas  de  stipulations  de  servitudes,  dont  les  textes  par* 
lent  fréquemment,  de  vente,  de  legs  per  damnationem,  ou  de 
toute  autre  cause  obligatoire,  il  n'y  avait  pas  servitude  constituée/ 
mais  obligation  de  la  constituer.  Si  dans  cette  situation»  ou  bien 

Sar  libéralité,  voulant  en  faire  donation,  le  propriétaire  du  fonds 
estiné  à  être  servant,  sans  récourir  à  un  moyen  civil  d'établir 
la  servitude,  en  permettait,  de  fait,  l'exercice,  cet  usage  de  la 
servitude  d'une  part  et  cette  patientia  de  l'autre  équivaudraient- 
ils  à  une  sorte  de  tradition,  et  quelles  conséquences  entraînerait 
cette  qaasî-tradition ?  Labéon,  au  temps  d'Auguste,  la  niait  en- 
core, et  il  conseillait  de  prendre,  dans  le  contrat  d'achat,  des 
sûretés  qu'il  ne  serait  pas  apporté  d'obstacle  à  cet  exercice  : 
«  Quia  nulla  ejus  modi  furis  vacua  traditio  esset;  «  Javolénus, 
au  temps  de  Trajan,  exprimait  déjà  l'opinion  contraire  :  vl  Ego 
puio  usum  ejus  jurii  pro  iraditione  possesiionis  accipienduni, 


legé 

Pompi 

flatière 

était  obligé  de  prendre* 

Ton  n.  5ti  Wr. 


UM,  y  el  tin  âiMe  «ipsèi  «Ihî»  «Ulj^ii  ^[Kwatt  ce  principe  «Itn 
«Monl«isfa&  ::  «  Ttêdiii»  ifJme  M  ipaUetUia  MrtiàtUum  Mâu^gi 
officmm  ^tmiotarù.  •  îLa  Mviitnâa,  par  Amie  d'iine  neaihhhin 
.f^iftB^yaiiittf>a»:Mff»idDiic«ecQn»tt0ieft  ffroligéejuu  praiûrie  (|). 

>De  inéf»e4ïi,4ir«|^iëUk0  de  denii fondis,  en  faisant  trndiiion.ds 
iMi,  Âl  étaîAt€OM€Mn<qiie  nimmeiiULeilivréidevaiiielleaervUudB 
àioelui  tfiiie  je  tfn&ieD»^  mt  trècipre(|«ainent  ^e  ce  dernier  devm 
teUeeemlude  à Tiinineuble  liivé  :  lee  paele,  joint  ainsi  à^Utrad»» 
tÎMadtt.ibnd%,  affwifété  adimstcomne^pnuwiDt  MaUir  laeevnitude 
jure  prœtorio;  tandis  que  s'il  n*avait  été  inséré  que  danaie«en* 
trcl  ée«e«nle»tWM4tM  iananvelé  pa^ilAitraditinai,  il  nen  iréanl- 
ferait  i(u*u«e  «li^HgdtiAn.TaaActieBnée  par  ka  ^cf iana  ipeiraonnellea 
oAea  da>  aanlwut,,  ipawr  Aioe  leaécutaf  i»  pAcle.(2). 

£n6n,:tandîa  ^«e i'amio^^pâef^^dM  dceit tcivH » cavec  aeaitdélaiî, 
si cawi»  dedeni. ms , ^desMurait «nppjrîaiée fpoiir rtoate aenUada 
qnelciaBqiNi  idapxiia  la  ioi  .ScuaoHU,  le  duait  iprétoeien  en  pio* 
tégea,  par  dea  interditi^,  par^dea  aoUena  utiles,  les  (longs  osMes. 
Quelles  étaient  les  oandiUana  ponr  eette  pnoteciion  f  Au  oiiien 
^ffAgu0  et  d€afdi«iargeMea«dai  leihtea ,  (il  «esl  dXBele  de  le  dd^ 
teaniner  Deox  «ftiupaaiUona  fei  paMiisaent  généiaka  se  ren» 
^Misent  en  (dans  rescripla  d'ÀnionHi  t  «  Qtoi  |wiex  eriâ,  langi 
temperis  eenauatandinatt  uieem  aenUnlia  obtînere  aeîet  :  inade  ni 
ia%ni  iMilsalu4rtneeei,  nec  ohini,  iMie.pneoatîo  poetidel^n  212).  • 
—  a  Servitutem  exemple  rerum  immobilium  tempona  qemistL 
Qnad  ai  iHn^^  id  ifaSmm  e)aa  «sua  ëki  inteedtotua  eal.....  aie. 
(an  216)  (3).  «  4Cea  ataroftèffûs  'CSiNressians  enrtaat  antarisenÉ  à 
conelupe  ifu'U  s'i^.du  «ntee  délai  et  4es  mâmes  ceAdilions  «qne 
peiir  ia  praaeriplÂan  kmgi  éem/fùrù,  admisQ^  «n  daoit  ptrétarie», 
à  J'i^aid  dea  iaaoïMiUiM»  c'ast-b^dire  dia  ans  enlre  p#ésrals  H 
viafft  ans  enAre  ahaeala*  Ca  aanait  la  solaAian  la  fJue  ekdna.  Ilaia 
las  AaosJkreaa  testes  relatib  à  «a  sajet  easploient  dans  an  aena 
fui  M  paraU  vonloir  rien  préoiser  les  eapressîans  da  vHmiûêf. 
mus  velus,  hmga  ^Mêuetudo,  ym  iiss  msêu  eêi,  Pomponina 
parle  eaéaae  d*uii  usage  ^Mjm  ertfù  mûmosiam  esc^essit  (4);  at 
coeAaae  iconditiana,  antre  le  lapa  deiempa,  les  leaies  n'indiquant 
que  celle^i ,  qaa  ia  posseasian  ait  eu  lira  mec  vi,  mtc  clam,  nec 
nrecariû;  aaoa  janutis  4ine  «a  met  ^  la  jusla  •caaae  {jusim  iihh 
Jus)  eaigée  pour  la  praMriptian  kmgi  $empêris  des  «iinaieatdea» 
EuBa  ai  Ton  eaaxniae  à  prapoa  de  «queMes  sertitudes  ont  dté  éerits 
oes  leikte&,  on  an  troaseen  teul^aîx  paavr  raifueduG,  on  paur  laa^. 


(i)  B.  a.  4,  J^  «rr.,  5te.  f.  iavol.  —a.  «-,  ùe  jwt.  pr.  rwf.,  1.  fit 
f,  Ulpu  ^  (%)  %.  8^  %,  Hh  UM9.  pr.  mé,  IS.  i  Hkosîaa.^- 1.  4,  Cmm., 
K  ar.  i  Ufb  Ces  MMles»  aa  lies  da  trmdiMo,  m  psitalflflMIs  psi,4aim  leur  éUà 
pmpiiîl,  ds  mumeip§ti0  aa  dâs>at  cssria?  Cas!  yiànysg  iaaersItiNk  «asH 
d^^.J^*^»»f*^Ju9tmmU.  ^^)  CL  a.  M^  JO^mrwë.,  1  et  t«  âatea.*^ 
(4)  Oa.  ae,  A»497.  |«0C.4.44.l«iW«|^;iAMtaaaqaai^4avaiait«a 
msmoriain  ezcesut,  jure  couUtua loco  hab«Car.  • 
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et  QTi  pour Tejfff  nelumimim»  oMeimtm^^Yp,  Lai  g^irai»^  préoceu^ 

Ïalion  dans  ces  soHtes* d'affaires»,  ebev  les^^ttanaim,  aféftèrl^aijacdtte.. 
ommenf  y  verrions  «nous  ehiv  :  k  priKwrrjyrt»*  fenggi'  Umporiê 
estun  sujet  sur  lequel  lii9limreD  Redore  «p'il  y-aiait  pluMMtrs  sorlet 
d!*anbiguiiés  entre  tes  aneîens  (^res  emaffgAimê  vttepthm»  amii* 
gVTtates),  etquH  a  voalir  régller  pamnrdéeiBiont  spéciale  (2)?. 

On  peut  appRtfiter  généralieiiient  il  toos*  les  casi  abà  mter? wiil  la« 
protection  prétVMieime  eetlte  ollserTaition  dfUipîen,  qu'il  y  a  alov» 
une  quasi-servitude  r  «-  Isf  islat  qmsi-sevvtlus,.  in  quant  len^ 
utiTem  actionemr  haftemus,  vel  Ni(mli«tiio»(3^v  v 

46^.  Sur  le  sot  prev ineiaV  ce  »* était!  que  pur  cette  pvoteetioA 
préfrcrrrenn«  qu^rP  cfxMnt  dlss*  qfiasi-smvitmle»,  puâeqiue  ce  sd^ 
apparrfemmf  en  principe  abstraiH  au»  peuple  «u  ài  César,  niètaii 
susceptiBrè' HT  de  véi<ftàMe  domame  prinéf,  nr  di8-i^ërttables<  servi*' 
tm^Bs  selbn  fe  dVoif  civA;  mai»  au  moyen  de  rettB*  prateciioni,  teii 
legps,  Tadjud^eatiôns  les^pactès  iiiséi^és  dans  Ib  iraxbtion  des^  fond», 
lesrquasi-ttadit^ons-  eu*  eweroices  d«  Aroiti,  [fiS/  fufl8i^pOB0es9iollflr 
db  longue'  duréie%  y  fonetrontmient  i'wÊtb  maniôra  aiuiiogue  H 
cetKs'qcre'  nerusvtiwiWB  il*expos«P. 

Ni'  hh  mamip«H(P  ml  ïlin  jufm  âmêw  me  pouvant  f  étne  applfr-^ 
qué^,  Garas  ioilrqaa  cauKm  moyen  dVy  Mq^pJéer  Benploâ  4tt 
pacte»  et  de  sVîptflttiimn  :  eu  in  ptvvinoîaMKt  pruHUia»,  sroe  qata 
uaornfracfum ,  srve  jus  ewiiJi%  agsndranpMHwe  Aucendi..«.  aaitef- 
raqve-  sihiilia  JMva  eonsHtaeva  vent,  pactHMNbuB  ek  s-tipninlîoaMboÉr 
id'  cWeew  potesf,  qvia  ne  îpsa  qmlenu  fUèdïm  nianerpationeni. 
a«f  i<r  jure  ces«bii«ffi^re€ipîiiMlr(i^.  irL«  paafte  eanlrent  Itn.  ee»*^' 
venfion  de  fe»  aiei^udV;  la  slipvlMionb  est"  edle  d'une  »aainie$ 
db*  Itaf^,  que*  le  pi>opviéliiin9  eu  fonds  d«sèfaiè  à  snrw  »*oblîgar:èi. 
payer,  à  liiftre  d»  peme*,  8*il'  mel^  obstaolef  b  Fencscice  :  mm»  Tea^ 
pMqm*  Théopiliiflp  dMB  sa  panapiivaset  Le  pnctr  sa;  tnouae  dèê' 
ton  garanti^  par  ana  actién  eivièa  qui  ké  sert  dar  sanetiom  Eni 
craaéfuc^nee  d«  ewaatas»  e0  de  fabl^alioiiKpéwrie  qsti'OiK  résnlle,. 
IH»erorc9  OMHtnenov  fivatiaèlaaiaHt  sanftcdnlwiè!,  cft  aetta;  ^mam*-* 
powronîQn>  d^ime  part,  qoavi-tlmdMME)  de*  Vauire,,  du>  monmib 
cni*elle  a  eu  Heu,  constitue  Rétablissement  delà:  servitude  comme^ 
oroiV  réel*  prétbrïen ,  Ikqticflr  sera  dBs-  hn»  prcrl^Jig;ée  parla  ffik'' 
dîcaUo  ou.  eonffiisiQrÙL  %USSi,  ^ar  Ebl  publicienne  et.  ^r  Setf. 
ïnlftiditsi. 

Woifs» paiHaycpwtf fwmawenfrBawff. db»aao>  qui  penseat-^ o'avaaÉr 

fttf  Awr*  ifaify&tktrrd  IftaoïM  10c  f;  JDrafnndbdll^.T.  Arcsd.  eelioniMK. 
It  s'a^if'iOT  il^^queduo  fftÊÊf  mm  div^MOx-  paMIqna»  ^  Dt  9.  5iv  ^nrinodiiit. 
Mm  Ami/r,  «».  F  (II|k  — Mi  9,  lirait  êi  aqx  fOmi,  «.$««&  fl  Hlp.  «t  90)^ 
f3  9o»v.  —  Phtrhe  fVa^8M'dl^]Hmi»oOTttwaC'li»»iMittBtiluttonift.diAfitm^  pié^ 
ekéè.  -^  Pourtê'  ftêr^:  M,  «8.  10,  A:  f*'e:  «oAi^fwr,  Sn^  P'à,  fii  UJp.  —  ilèai«< 
^jur  ne*  tttmimkm^  f^eioÊUrr  la  aMstilMto»  fi  dlAnlbiiinp,  préoiflf»:  -»« 
(!)<€.  9.  33t,  M  ;f>t8f«r.  ittagfi  nmfK,  II»,  JW/I»»Vin;^^  II:  d9i;  9f  M* 
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ce  commenceiDeqt  d'exercice  oà «  usage  vde  |a  servitude,  aucan 
dt&ît  réel,  même  aox  yeiËi  du  préteur^  n*ex,isti^it  encore,  que  la 
vindicatio  on  confèssoria  utiUs  n'était  pas  encore  donnée,  el 
que  les  pactes  et  les<stipub(ioiis,  ici  comme  ailleurs,  ne  produi-* 
sa'rent  que  des  n  obligations.  -^  Nous  ledéqidoas  ainsi,  parce  que. 
nous  ne  voyons  aucune  exception  qui  ait  iaterve^ti  pour  le  sol 

Ï provincial,  en  fait  de  servitude ,  ila  nature  des  pactes  et  des  slipu* 
ations,  et  dérogé  à  cette  irègle  nettement  Qi^primée  par  Paul  : 
aObligationumisubstàntia  non  in  eo  coqsistit,  ut,^ïiquod  corpus 
nostrum,  aut  servitutem  ^nàsdmm  faciat;  sed  ut  alium  nobis 
obBiHngat  ad' dandum  laliquid,  vel  i  faciendum  ^  vel  prœstan- 
dum  (1).  1}  Nous  en  trouvons  la  preuve  irom^diate,  précisément 
dans  cette  précaution  de;faire  stipuler  une  peipe  ppur  le  cas  o& 
lierait  mis  obstacle!  Texerciceude  la  servitude. convenue  :  ce 
qui  auravt  été>  superflu  si. la  serviitude  avait,  exjs^l^,  comme  droit 
réel  par  le  fait  seul  du  pacte  ou  du  contrat.  Cette  stipulation  de 
peine  était  la  précaution  que  conseillait  déjà  Lahéon  dans  l'hypo- 
thèse d-une  venteide  servitude  (cirdess.,.  n^  463),  parce  qu'il 
n'admettait  pas  encore,  à  son  époque,  cte  quasi-tradition  pour, 
cette  sorte  de  droit  (2);  et  Pomponîus  répétait  vp)«isjard,  pour  le 
même  motif,  le  même  conseil  (3)*  U.n!y.avait|l4.  qu'nne  précau- 
tion communément  employée  en  diverses  ooQjoiV^lures  dans  les- 
quelles il  s'agissait  id'assurev  un,  résiallat  qqi  |i,*aurait  pas  été 
obtenu  sans  cela  :  on  peut  en  vâir  un  autre  exemple  aux  Insti- 
tuts (3,'  19,  §  19)i  Gaius,  «n  Tindiquant  pour  rétablissement, 
conventionnel  des  servitudes  ^uanl  aux  fonds  provinciaux,  ne 
fait  qu'appliquer  à  cet  établissement  un  procédé  usuel.  —  Il  n'y 
a  rien  àconclure  en  laveur  de  la  prétendue  cjiéafion  d'un  droit 
réel,' de  cette  expDession  générale /nrd ^on^i^tc^r^^  car  Gaius, 
dans  le 'même  fragmentfv s'en  sertipour  un  cas  où^îaans  conteste, 
il  n'existait  encore  qa'une  obligation  (4).'  r—  Â.Tégard  des  servi- 
tudes né^^n/io^s^  «ommeilrçsl  difficile  de>concevoir  une  quasi- 
tradilîon  Ou  quasi^possession ^  on  est  iresiireint^  &, moins  d'actes 
d'iopiposilion  qui  auraient  conatituè,  en  .fait,  une  aoirte  d'exercice 

"Vf'i     >   ■   ■> — »-^T — I .  'i    ;    '    ' — lui  ..;^ — 7—1 — \ ' — 

Jrt)  p. 44, 7.  Deoblig,  3.  pr.jf.  Ptpl. -p  (î)  |l^.  8.  i>  l><  serpit.  20.  f.  Javol.: 

t  Qnotiens  via  aut  aliquot  jup  tuodi  emeretupy  cavendum  putat  eise  Labco,  per 
te  non  ^fièri  quominUs  eo  Jure  uti  pdssU  :  qaU^kiullà  ^(îsm'ôdi  jnrii^  vacua  tre-  ' 
dltio  esset.  9  —  (3)  D.  19.  i.  De  act.  etnpt.  3.  $  t.  f.  Pomp.  :  1  Si  iter,  actom, 
viamViaqittednctanrperitnuin  fundam  «omeVo^  vaeos  pofscaaîoDis  traditio  nulla 
est  :  itaque  cavcre  debes,  per  te  nonfieri  quo-minus  utar.  t  —  (4)  D.  7.  1. 
De  utu/hictu.  3.  pr.  Gai.  :  •  Omnium  prsdtorum',  jure  legali  potest  constitui 
usinfrattus,  ut-Jiei-e^julmator(letgs^rl/^i|itnii/HMi4lit)dareaiicui  oanmfroctom. 
Dare  aufein  intelligitilr,  «i  îodu«erit  io  fundum  le<fataf Mim ,  eumve  patialnr  titi-^ 
frok  Kt  8iti€  testaménto  [autein].si  quis  vetll  iisndrrfructun]  tonstUuere,  pactio-- 
Dîbvs  et  stipdatioiiibat' id  elfioere  potest.- 1  — ^'Rapportet  ici  cette  coiistilotioa^ 
d'Aitfkandre ,  dont  Gujas  a  doBné^^es  ckplitations  «i'  peu  naturelles,  G.  3,  34: . 
De  servituti,  3  :.  •  Bt  in  provinciali  prsdioi  constitui  ii^viliia'aqweidtictns,  vel 
éits  scrv^DtPtipoaauni  :  ai  iia  praeceslerijHvq^fe  servitutef  eonsliiuunt  (c*etl-4*dire 
la  quasi-tradition)  ;  taeci;enim4>Uoitarinter  cootralUBiaeiidebeiit.  f 
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do  droit,  et  qqi  forujieraient  précédent,  à  l'action  personnelle  et 
k  la  sanction  p^jpale  résultant  des  pactes  et  stipulations  (1). 

465.  Tout  cp  qui  p^récèqe^nous  cpnduit  jaù  droit  de  Justinièn.. 
A  celfe  époque  ^la  ^ftpctpatio^  Vin  jure  cessio  p^existent  plus  ;  la 
tradition  est  devenue  pourjtoutes  les  chpses  cçrporelles  un  moj^en 
d'en  transférer  la  propriété;  tout  le  solde  Vempire  participe  au 
même  droit,  san^  ^di^tinctipn  entre  le  sq|  italique  et  le  sot  provin- 
cial ;  il  n'y  a  plus  de  distinction  ^ntr^  |es  legs  ji?tfr  vindicattoneffn 
ou  per  damnatianem,  sauf  les  e,Ç<fts  commandés  par  ^  nature  dès 
choses  léguées;  il  n'y  en  a  plu»  entre  le  domaine  éxjure  0uirir 
tium  et  la  propriété  secondaire  in  bonis;  enfin  les  établissements  de 
servitudes  jurtf  civili  o%x  jure pfœtprio  se  sont  confondus,  à  l'ex- 
ception de  quelques  cas  particuliers  exceptionnels,  comme  celui  ôb 
dans  cet  établissement  ngiiraient  des  personnes  n'ayant  sur  l'un 
ou  l'autre  des  tonds  qu'un  dro^  d'emphytéose  on  de  superficie. 
De  là  une  grapde  simpli6cation  danf  les  mod^es  de  constitution 
des  servitudes ,;  modes  dont  le  paragrapl^ç  q^i  suit  ne  donne 
qu'une  énuméiràtion  fort  incomplète. 

IT.  Si  quit  velit  vîeiifd  ■liqood/uf  4.  -Si  qnelov'ini  veitt  cofuUlMV^  «n 

constituerez  pàctionibits  ^W  ttipuU^  droit  de  terviiude  an  profit  do  voisin , 

Honihus  id  elficere  débet  Potett  etlam  il  doit  U  fjoiirç  par  des  pactes  et  des 

in  testametito  quîs  heredem  suam  dam*  stipulations.  On  peut  aansi  par  tètta^ 

oare  ne  altiut  tollat  «d^s  suag,  né  b-  ment  coiidairiDer  aon' héritier  à  ne  pas 

mînibot  «diom  viciai  officiât';  vet  ot  ^  élever  =  ^loa  faant,  à  ne  pas  miito  aux 

patiatoreumti^nuiniDpariq^enaîniùait-  jpara  d«  voîpin;  à  supporter  la  cli^rge 


tere,  vel  stillicjdiuofi  .nab^o  ;.  vel  fU,de  &^  poatreg;  à  le  laisser  jonir  d*nn 
patiatur  eom  per  faodum  ire|  agere,    droit  d'égout,' de  pasi 
aqnainve  ex  eo  dkiccnfe.  ^       "  '  d'aqneduo. 


igere,    droit  d'égout,'  de  passage,  de  conduite, 


.1!         I      <  .        •! 


î 


466.  Les  pactes  et  stiputfttionsj^  auj^qç^If  ^ep,vpie  notre  para- 
raphe,  doivent  être  entendus,  sous  Justinien,  pour  tout  le  sol 
e  l'empire,  comm^  il^rétaieQt  jadis, pput  le  sol  provincial  :  le 
droit  réel  n'est  produit,  à  la  suite  de  ces  actes,  que  lorsqu'il  y  a 
eu  quasi-traditlpiî  (2,)^  Cela  resàoi't  dû  gi-And" nomï>re  de  textes 
insérés  au  Digékte,  qhi  ndÀhtrent  toujours  subsistante  la  grande 
distinction  entre  la  serjiritudé  4^è  et  'la  éervituUe  établie  réelle- 
ment. Nous  nous' bornerons  à'rénvoy'er,  '^ur  (ié  j^oint;  ahk  deux 
exemples  cités  n*'  458  et  463;  on  y  voit  déûk  'cônsélquences'du 
principe,  qui  ne  nlancmenf  ^as  dMmpbrtan<ie  i  mAi  lé  grand  intérêt 

Sratique  gît  aîi  cas  a*aliénation 'du  foWda  sei'vànt,  leqAidl  paàse 
ans  les  mains  de  rari]uêreur  grevî^,  ou'  nbn  gr'eilé  de  la  servitude 
suivant  que  6elté-dl  était  déjà  établie  rëeÏÏenient;  ou'dde  seule- 
ment :  sauf,  dans  ce  derûîcr  cas,  l'action  personircltrdTi "créan- 
cier de  la  servitude  contre  celui  qui  la  lia  avait  piV>mise.  Ua' texte 
d'Ulpien  signafle,  jl  est' vrai/ rusdftufHeréomme  obligé  deres- 

(I)  Voir,  dans  ce  sems,  le  rescrit  précité  (d. '3.  ^^  Ùe  sertit.'i)^  ^ùi  applique 
k  un  droit  ne  lutnini^s  qj^cia^  la  longitempons.  consuetudo.,-^  (2)  £n  sens 
contraire.  11.  }ILkykz  (Droit  rifnnâin / loin,  I>,  S  ^)* 
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pecter,  non-aeiilement  la  servUode  déjà  ètaUie  [imposita),  tnab 
mèaie  la  simple  .sffpulaflon  de  servitude  ;  la  raison  en  est  qii6 
f  asuTrulTier  doit  jouir  '{boni  viri  arbitratu)  corame  fauraît  lait 
le  propriétaire  lui-même  :  cft  la  suite  fl«  teite  le  montre  osten- 
siblement par  un  aolre  exemple  (1).  U  confirme  jflonc,  loin  de  Ib 
contredire,  notre  principe. 

Aux  pactes  et  stipiâationSj  entendus  solvant  ce  qne  nous  tb- 
nons  (Texpliquer;  au  testament,  dans  lequel  les  legs  n^ont  plus 
à  èire  distingués  les  uns  des  autres  sous  le  rapport  de  la  Forme, 
1  Taul  ajoiMer,  conune  moyens  d*JG1aUlssenient  sous  JuBtinien  :  la 
quasi-tradttiûn  des  serviiNides,  les  pactes  instrés  «dans  la  tradU 
tion  de  Tun  des  fonds,  ¥  adjudication  et  la  prescrîf)tîon  lonjfi 
temporis.  Tour  cellfe-ci  il'  n'y  a  plus  de  doute,  \  crtte  époque,  ' 
^ne  le  temps  prescrit  &t  celui  de  dix  ans  jentre  présents  et  dé 
Vii^gt  ans  entre  absents,  >dans  les  cas  où  la  possession  a  eu  une 
'l)onne  origine  (ut  tono  inttfo  possessianeni  teneathy,  et  par  cette 
l>onne  origine  H  faut  entendre  la  double  condition  d"une  Jnsite 
cause  et  de  la  bonne  foi.  Cela  résulte  des  dispositions  d^une  coh- 
jiîlmÉiniB  ^ui  ^cttd  4iMWi€iIevent  «aok  AeKvitmkBft  èes  mèiaes  jnègles 
h  «e  nij€it  If  ue  ovtte»  «oftotmaiH  4a  preprîèlé  z  «  fiorien  'ebsoi- 
Tantlo.,  cSsi  Tesinronsoli^fait,  sed  tnccnporales ,  qn»  m  jure  COB- 
iisLunt,  «eLuâl  .ususfmoius.,  fit  caetarj»  servlLutes  JS).  v 

Bes  loiteft  bous  tmeatrettt  if ue  i&k  jiKÎicaniMlles  iiwynins  a*A* 
tmnt  p«s  «dniis  «mmne  nmeR'd'fètaïUir  éas  «erviliBées  ee  «e 
'nous  nonraions  tlatis  irohne  droit  la  destination  Un  père  de  ni- 
mifle  (3),  à  moins  que  le  jusnûce  "k  retirer  ff*un  Tonds  pour  Faulre 
ne  se  présentât  comme  une  conséquence  pour  ainsi  dire  forcée 
ile  b  aisposifîon  même -des  lien  Sflj. 

Emtmâtwm  dm  BerwMwigf, 

46 T.  Cetie  £xlinction  opèce  un  retour  à  laliTierté  nalurelte  des 
jpct(\priéjé8  les  unes  àTi^ard  d£s  autres.  Elle  alleu  : 

J*  Paria  perle^  la  Jeslruction  de  Tun  des  fonds^  dominant  ou 
.servant,  ou  par  une  altération  telle  queTexistence  de  la  servitude 
.en  devienne  in^)ossi1)1e«  comme  si rëdifice  «est  abattu,  le  terrain 
ieii)|>onté^  envahi  parles  eaux.  Sirédifice  est  reconstruit,  si  Teau 
,se  relire  et  rend  le  terrain  à  son  usag/e^.les  servitudes  renaissent, 
à  moins  que,  <lans  Vintervalle^  les  conditions  voulues  pour  lear 
jestînciion  par  usuciyion  m  âeieni  accoa^lies^  telles  que  nous 


mm 


(i)  0.  7.  L  ^m^.  tf . S4.  L  «llp. 8  ^Si^sermàm  impMÎIa  ot  findo, 
AeceiM  kabebi  frueliuriut  JViftiiiflBeu.  jmde  et  si  per  «tipubuionem  servUn  «de* 

1>eatur,  idem  pato  dicendum.  —  g5: dîoquin  non  boni  viri  arbitratu  ntiltir 

"  *    ~  -    -        #      .  mÈakai 

Ih 

sêTv,  pr.  urh,,  ID.  f.  Vcrocfll.  —15.  8^  ©«  jer».  Jeffor./l'.  f.  JoTiao.^— 
89.  S,  Z^  damn.  in/,,  m.  f.  Nertt. 


anmorum,  iSt,  Justmian.  —  (à)  D.  8.   2,  De  sert,  jnr,   urb.,  30,  pr. 
Paul,  et  M.  f.  Scevol.  —  'S.  *,  Commun,,  W,  t  iJlp.  —  f*)  D.  "8,  «, 
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«Rions  les  exposer  pour  les  itireTses  classes  8e  servitudes.  Cticove 
voyons-nous  Javolènna,  par  une  intetprlftalion  équitable,  Aèd- 
3er,  an  sujet  d'une  servitude  de  passage,  que  le  propriétaire  du 
Ibuds  servant  devra  l^tre  contraint  de  renouveler  la  servitude 
Binsi  éteinte  par  suite  de  Tenvaiiissenent  des  eaui  (1). 

2*  Par  la  conrusion,  si  la  in£me  personne  •devient  en  entier  pro* 
priétaire  des  deux  fonds.  La  règle  a  Neminîres  sua  servit  »  fait 
fivanouir  dans  ce  cas  la  servitude  :  aServïtutes  prseffioronti  con- 
fiinduntur,  si  idem  utrinsque  pr^dil 'dominus  esse  cœperit  (2).  » 
"Nous  xiisons  en  entier,  car  s*i1  n'avait  acquis  qn^une  part  indivise 
ndus  servons  qu'on  appliquerait  l*adage  «  fim  parte  servitus  reff- 
netair  »,  (ci-dess.,  s^  468).  —  fl  est  des  cas  oti  la  servît ude, 
après  la  confusion  opérée,  devratt  Mre  TétaMie  si  les  fonds 
'étalent  séparés  de  nouveau ,  iét  serait  celaî  où  riiéritler  aurait 
Tendu  à  autrui  tliérédîté  cause  delà  confusion  '(S). 

3^  Par  la  renonciation  ou  la  remise  expresse  ou  tacite  que  li- 
rait Te  propriétaire  du  Tonds  dominant.  Cettie  remise  se  luisait 
jadis  conventionnéHemenft  fBrVtnJure  cessio  (S);  nous  croyons 
aussi  que  la  mancipatîo  aurait  pu  y  servir  pour  des  servitudes 
rurales.  La  remise  pouvait  avoir  fieo  également  jrar  testament. 
'K  éRe  a  eu  lieu  par  simple  pacte,  le  propriilaire  uofi  voudrait» 
m  mépris  ^e  ce  pacte,  exercer  la  servitude  serait  repoussé 
par  voie  d'exception  ;  mais  si  le  pacte  a  été  suivi  d* actes  qui  en 
étaient  comme  rexécnfion ,  ou  si  tnéme  sans  pade  préalable  j'ai 
autorisé  de  pareils  ac1es«  par  exemple  ceux  de  boucher  les  jours, 
f  SIeverplus  haut,  de  bâtir  un  édffice  venant  masquer  le  s/tlft- 
ddium,  de  couvrir  de  constructions  tout  le  terrain  où  j'avais  le 
dtoit  de  passer,  la  servitude  sera  ftteinte  :  a  'Qaoà  si  donationis 
cansa  permiseris,  dit  Papinien,  servitus  donatione  toltttnr  (5).  n 

4*  Par  le  non-usage  (non  ntendb)  ou  par  rnsucapion  de  la  H- 
\iet\k  [usucapio  l^ertatis),  suivant  l'espèce  de  servitude  dont  11 
"S^sgit.  —  Paul,  dians  le  seul  passagn,  à  notre  connaissance,  où  il 
soit  question  de  la  loi  ScBinoNià,  nit  observer  que  cette  loi  a  sup- 
primé Pusucapion  qui  avait  pour  btit  d'éti/blir  des  servitudes, 
mais  non  celle  qui  a  ponr  birt  de  les  éteindre  :  a  Bam  usuca- 
pTonem  sostulit  Jex'Scribouia,  quse  scrvitutem  constituebat  ;  non 
fttilam  eam  qu»  liber tatem  praestat,  subtata  sendtute  (tl).  »  Sn 
conséquence ,  jusqu'aux  innovations  ikites  par  histinien ,  c^est  le 
délai  de  deux  ans  gui  a  surfB  sur  les  Tonds  itaTiqaes  pour  éteindre 

Jh^»ef9L  pv.  raft,  13^  j»r.  .£  Javd.  —  8.  9,  Si  sen.  mnd,^  ^•JP'''  ^*  ^^9'  '^ 
t.  6,  Qtiefhaâ.  serv,  amiïï,,  f%,  pr.  f.  JavoL  -~(2)  D.  8.  !(,  (fuemad.  serv, 
éntitk,  t.  £  xM.  — *  ^3)  f^  ft.  ^f  CbMiifaJi. ,  9.  r.  Painp.  •*-*  ^)  Pavl.  Sef^etH,^ 
ut ,  "0.  3^.  -*-  O*.  %»  3,  v9  mv.  "pr.  fwf,,  «8;  t.  PMnp.  •"—  kf)  9;  8.  1,  JDc 
j«rp.,  14. 1  1.  f.  Paitf.  —  8.  4,  Cmminm.,  flT.  f.  Pnfmi.  —  8.  <6,  Q^ivnaéL 
nrv.  timêf,,  «,  ^.  f.  fML  «-^  44.  4,  ^  Ml  $w€tpL,  4^  f  iS,  t  VI|h  — • 
(6)  D.  41.  3,  De  usurpai.,  4.  g  29.  £  Paul 
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par  usucapion  les  servitudes  prédiales.  —  Mais  ici  se  présente 
avec  son  importance  majeure  la  classification  en  servitudes  ru- 
rales et  servitudes  urbaines.  —  Les  servitudes  rurales  ayant  be- 
soin, pour  la  plupart,  du  fait  actuel  de  rhomme  pour  être  exer- 
cées, se  trouvaient  éteintes  par  Tusucapion  de  deux  ans  si  ce  délai 
s^était  écoulé  sans  que  ni  propriétaire,  ni  fermier,  ni  personne 
eût  usé  de  la  servitude  {non  utendo  pereunt).  —  Les  servitudes 
urbaines,  au  contraire,  étant,  pour  la  plupart,  des  servitudes  dont 
Pusage  est  permanent,  puisqu'il  résulte  de  la  disposition  même  des 
lieux  et  des  constructions,  de  telle  sorte  qu*il  ne  cesse  que  si  cette 
disposition  est  changée  dans  un  sens  qui  y  fasse  obstacle,  les  ju- 
risconsultes romains  en  avaient  conclu  que,  pour  que  Tusucapion 
commençât,  il  était  nécessaire  que  le  propriétaire  du  fonds  servant 
eût  fait  quelque  acte  opérant  un  changement  pareil.  En  même 
temps  que  cessait  Tusage  de  la  servitude,  il  fallait  qu*on  pât  dire 
que  le  voisin  conquérait  sa  liberté  :  «  Sed  ita,  si  vicinus  simul 
libertatem  usucapiebat.  »  L'acte  modificatif  devait  être  son  œuvre 
même.  Le  propriétaire  du  fonds  dominant  avait-il,  par  exemple, 
dans  la  servitude  tigni  immittendi,  retiré  la  poutre,  il  fallait, 
dit  Gains,  que  le  propriétaire  du  fonds  servant  eut  fait  boucher 
l'ouverture  d*où  elle  avait  été  extraite.  De  même,  au  rapport 
dXlpien,  dans  la  servitude  ne  luminibus  oJ[ficiatur,  entre  aeux 
maisons  séparées  par  une  troisième  qui  n'y  était  pas  assujettie, 
il  ne  suffisait  pas  que  cette  maison  intermédiaire  eût  été  exhaussée 
de  manière  à  faire  obstacle  à  Tusage  de  la  servitude  :  il  fallait 
que  le  propriétaire  du  fonds  servant  eut  alors  élevé  son  édiGce 
s(si  œdiftcavero).  «  Si  nihilnovifecerit,  servitus  retinetur.  v  C'est 
en  ce  sens  que  Paul  a  dit  de  ces  servitudes  :  «  Possessione  retir 
nentur.  d  Ainsi,  par  un  seul  fait  négatif,  ne  pas  user,  quant  aux 
servitudes  rurales;  par  un  fait  actif,  se  remettre  en  possession  de 
la  liberté,  quant  aux  servitudes  urbaines  :  l'état  primitif  de  li- 
berté recommençait  de  fait  pour  le  fonds  servant,  et,  dès  lors,  y 
donnait  ouverture  à  l'usucapion. afiranchissante,  dont  le  délai 
était  de  deux  ans.  Voilà,  dans  l'hypothèse  des  servitudes  urbai- 
nes, ce  qui  se  nommait  usucapio  lioeriatis  (1). 

Le  point  défectueux  de  cette  doctrine  venait  de  ce  que  la  clas- 
sification en  servitudes  rurales  ou  urbaines  ne  répondait  pas  tou- 
jours exactement  au  caractère  de  discontinuité  ou  de  continuité 
dont  il  y  était  question.  Soit  qu'on  les  détermine  par  simple  énu- 
mération,  soit jpar  la  formule  plus  générale  de  Paul,  quœ  in  solo, 
quœ  in  superficie  consistunt,  il  en  est  plusieurs  dont  le  carac- 
tère se  présentait  en  sens  inverse.  Il  fallait  alors  que  la  jurispru- 
dence pratique,  pour  se  mettre  en  accord  avec  les  faits,  déviât  de 
la  doctrine.  Dans  la  servitude  d'aqueduc,  par  exemple,  ce  que  les 

(i)  D.  8.  s.  De  servit,  prœd.  urb.,  6;  f.  Gai.  et  ÎO,  pr.  f.  PaaI.  —  8.  5. 

?'\f*7^-  •'*^*»  ^»  P'-  ^-  UIp.  —  S.  «,  Quemadm.  sen.  amitt.,  18.  |  % 
f.  PauL 
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jortsconsoltes  romains  avaient  considéré  comme  Télément  essen- 
tiel, c'était  le  passage  de  Teau,  de  même  que  dans  les  servitudes 
de  ùer,  actus  ou  via  le  passage  des  personnes.  Les  rigoles,  les 
tuyaux,  les  canaux  en  maçonnerie,  les  aqueducs  élevés  en  arcades 
n'étaient  considérés  que  comfme  les  instruments  de  la  servitude, 
de  môme  que  les  portes,  les  chemins  ou  les  voies  tracés  et  munis, 
les  degrés,  les  ponts  on  même  les  viaducs  dans  les  diverses  ser-i 
vitudes  de  passage.  Ces  instruments  avaient  beau  être  assis  en 
permanence,  d'une  manière  continue,  sur  le  fonds  grevé,  si  Teau, 
si  les  personnes  n'avaient  pas  passé,  ces  servitudes  périssaient 
non  utendo,  sans  nécessité  d'un  acte  contraire^  d'une  usucapio 
libertatis  (1).  Rien  à  redire  s'il  s'agissait  d'eaux  à  aller  dériver 
de  la  source  et  faire  entrer  dans  les  rigoles  ou  canaux  en  des  sai- 
sons, jours  ou  heures  déterminés,  puisqn'alors  le  fait  de  Thomme, 
à  chaque  fois,  était  nécessaire  à  l'exercice  de  la  servitude.  Mais 
s'il  s'agissait  d'une  eau  se  déversant  d'elle-même,  en  perma- 
nence, de  la  source  on  de  la  rivière  dans  les  canaux,  comme  il 
arrivait  si  fréquemment,  le  caractère  de  continuité  ne  saurait  être 
nié.  Les  jurisconsultes  romains  n'exigeaient  pas  davantage  ici 
nne  usucapio  libertatis;  mais  ils  décidaient  que  si  l'eau,  même 
dans  l'inaction  de  l'homme,  s'était  frayé  nn  passage  dans  les 
rigoles  ou  canaux,  fût-ce  d'elle-même  et  accidentellement  ($i 
aoua  per  rivum  sua  sponte  perJUixit;  — ^  si  aqua  vifluxerit  ipsa 
stbi),  tant  qu'elle  avait  coulé  la  servitude  s'était  conservée  (2). 
468.  Si  l'on  avait  fait  tout  autre  chose  que  ce  que  la  servitude 

termettait  de  faire,  sans  y  rien  mêler  de  ce  qni  en  faisait  vérita- 
lement  le  droit,  par  exemple,  si  n'ayant  le  droit  de  prendre  l'eau 
nue  la  nuit  {noctutnam  aquam),  ou  à  de  certaines  heures,  on  ne 
I  avait  jamais  prise,  pendant  deux  ans,  que  le  jour  on  à  des  heures 
différentes;  on  bien  si  l'on  avait  pris  une  autre  eau  sans  jamais 
prendre,  pendant  deux  ans,  de  celle  à  laquelle  s'appliquait  la 
servitude,  cette  servitude  était  perdue  non  utendo,  sans  que  celle 
dont  on  avait  usé  fut  acquise,  puisque  l'usucapion  acquisitive  de 
deux  ans  y  était  inapplicable.  Ce  nouvel  usage  n'aurait  pu  être 
protégé  qu'après  nn  long  temps  par  les  institutions  prétoriennes. 
Unis  pour  peu  que  l'exercice  de  la  servitude  véritablement  due  y 
eût  été  compris,  par  exemple  si  à  l'eau  étrangère  on  avait  mêlé, 
en  quantité  quelconque,  celle  à  laquelle  on  avait  droit,  ou  bien 
si  Ton  avait  usé  d'une  voie  plus  large,  on  même  plus  étroite, 
c'en  était  assez  pour  que  la  servitude  eût  été  conservée  (3).  — En 
cOet,  le  principe  de  Tindi visibilité  des  servitudes  produisait  ce 


(1)  Paul.  Senteniiœ,  i.  17.  J  i  :  «  Viam,'  iter,  actnm,  aqueduclum ,  qui 
biennîo  usus  noo  est  amisîsse  videliir:  ttec  eoirn  ea  usticapi  possunt,  que  non 
olendo  amittuntur.  «  ~  (2)  D.  8.  6,  Quemad.  sert,  amîtt,,  11  f.  Cel^.  —  430.  S, 
De  aq.  quot.  et  œst.,  1.  $  21.  f.  Ulp.  ~  (3)  D.  8.  5,  Si  sero.  tind.,  9.  $  1. 
f.  Pkiul.;  — 8.  6,  (^iMWiizcf.  lett.amitt.,  10.  §  1.  £  Paul.  11,  pr.  f.  Ilarcrll.; 
17.  f.  Pooip.;  18,  pr.  f.  PauJ.  —  30.  3,  De  aq.  et  aq.  plw,,  17,  pr.  f.  Paul. 


aSfrto    K     Esmc^iMi  HaraMOUi  bbs  isutixuts.  liv.  il 

réssltot»  qiM-le'  nonHMftge  Be  pouvait  Ty  (aire  ppcdre  poar  partie.: 
^vkVet  tttm  OÊuiêàiêmr,  nel  t0€m  retineiurn.^  dii  Ulpiea  (1). 

Si  le  w»»-iiMffe  piffo«eiMÂI  d^nue  brce  majeure  :  passage  envahi 
mm  leseam('ier-«cse.^  11*467-1*),  source  ta»e,  la.seruUude,  rigoa- 
treuMmrvt,  après  ilei»  aas  écoulés.,  a  en  était  pas  moins  éleLute;. 
mm  les  choses  reveneui  ensuUe  à  leur  preosier  éUL,  équiXable- 
m«ttt,  air  sciyett  d'wae  feslituyoa^  elle  devait  être  rétablie  (2). 

hcms^e  le  non^nsa^e pendant  dea&  ans  avait  éteint,  en  droit» 
la  servilude^  il  semble  résnltev  d/un  fragment  de  Paul  (joe  Vur- 
sagv  vecomnwttfanl  sans  réelamatioa,  et  se  continuant  pendant 
àmsm  ane,  aapaît  pow  efiet  ée  la  taire  vevivce  :  a  Servitus^  haor 
riend»  aqaa»  vel  oacendia  biennia  omisBa  intercUit,  et  lûennia 
uflurpata  recipâlur  (3^  « .  HUnm»  adoptons  cette  iuterpsétatîoa;,  c*esli 
le  seasi  ■atmreii  el  éqitUaliia  :  il  s'agit  ici  d'ane  usMuapio  admise^ 
non  poisr  ciréec  une»  servitude  n'ayant  j^kmaia  axisté,  ce  que  pio- 
bfbe  la  loi  Scaiaoïiia,  mais  pour  réparer  un  nouMisage  par  Uusagp 
qui  a  saivi  et  fifeùre  ainsi  récupécer  une  serviiude  poKdue.  Noos  ne 
CBoyona  pae.  que  la  seolenee  de  Paul  puisse  être  cé^luâte  à  ceci, 
qnâ  allaiÉ  sans  dîae,  fo'oM  sesvUade  sa  pe«d  pai:  le  aons-usaga. 
pendant  doua  ans,,  mnie  quO'  si„  ducaat  cet  latervaUa^  alla  est 
eaai'cée:,  rasocaiNoniest  înAerneamie  {fuwRpaîa)^  (4)^ 

46B.  L'eatiadMian.  des  acavikidaa  prédiales  pas  le.  non-usam. 
OU'  pas  Vuemof^wi  UheiUatis  avall  été  adaûse ,.  sana  daale^  sur  là 
sol  provincial,,  asaia seuleaaenir  axeo  Ka  délai  prétorien. de. dix  ans. 
entiie  préseota  el  vingt  ans  entra  absenta.  •— *  Quoi  qn'ii  en  fui  de 
cedi^é  aftcien,.  toute  différence  juridique  entre,  cestdaux:  eapécea 
de  soi  ajia»C'  été?  snpfiriniée-  dans  le  droit  de  Jualinéen,,  nouaren»^ 
caatronsrune  conalilutiao  de  l'an  531  qui  appUqM6«  dans.  Loua  lea 
cas,  à  cette  axéinclianle  délai  de  dix  ou  vinjg^  ans-:  a-Cenaaimua» 
oÉ  OBUies.  aaraitutesi  non  utendo  amittaorluK,  non  hienno^  qaîai 
tanlnoMueidei  sali  ttebua  anneeua  sunt ,.  aed  deoenoia  contra  pnsr- 
saales,  vel  viginli'  saalio.  annorum.  oantra  iJisentea  (5.)  «  «  Il  faut 
tattir  poaa  cerlaÎA,.  nie»  que  cela  ait  été.  mia  en  douÉe,,  qa'il  n'g 
ac  ici  d'autre  changement,  qua  celui  qui'  concerne  la  ducée,  da 
temps»  (6).  La  difltrenea  enixe  les  cas.  où,  l'eitiacUoa  a^opëse  pas 

(1}  D.  8.  3,  Dû  sgn.  pr.  rusU,  18.  f.  Ulp.  ^  (2)  Ibid,,  35.  f;  PaaI.  <*- 
(8)  Paul.  Sentent. ,.  i.  17.  $2..  —  (4^  £<>  Il  y  a  dans  lé  texte  lenitus  usur- 
^mfa  (servitude  frécpiemment  exercée ]f,  et  non-  ttsueapfe  taurpata  (iisocapioa 
lolermnipue)  :  disliDclioii  bien-  inarqiièi- par  9uuh  hd-méÉne  (Ok  M.  d«  Dê^ 
tÊÊtttp.) ;  —  2»  Biemm  tl^iùe pendant dium  dWf.»  et  nM.<t  ua.  moment  qmii^ 
OOMOMS  ds  cet  espace  da  denx  ans.  —  (5)  Goo.  3.  31^,  Be  serv.,  13,  Justiniaa^ 
an  d31.  —  (6)  Le  doute  a  pu  être  soulevé  en  ce  qui'  concerne  rusufrait,  à 
cause  d*nne  constitution  de  Tan  530.  (G.  3.  33,  De  usif. ,  16,  Juatintao),  pands- 
«int  so^viiner  Cextiaation  par  le  noi^-osago  :  i  Ncc  îpsum  usumrnictum  non 
Qt^iida  cadese  %^  un£  rbjtpolhèsâ  suivante  i  i  Nisl  talis  ezceptio  usufrucluana* 
oppanalur,  qpm  etiamsi  d^niiaîoiB  vindÛMcet;  passât  euns  pnespntem  vel  absTStem 
ey:liid«re.  »  Mai»  un»  coastilulionr  poster iaure  (58é),  commune  à  Knsofniît  aâ 
api  seirvitudes  réeUes  (G.  3.  34.  iS.;,,  padk  fomeiiameali  d  Mlinctum  oarle^ 
naaMsag»  (fion  tilania  nmétttmùÊe)^ 
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WûmfVè^mmHtBâgeiuQu  uUMdo^^i  ceux  où  il  faat  en  même  temps 
vm»  umcapio  likeriaiùj  ^OBtiiuie  de  subsister.  Aussi  ces  règles 
wuài  elles  toujours  ezjtosées  dans  ks  Pandectes  et  dans  les  Insti- 
tuts, qui  datent  de  deux  ms  plus  tard  (an  533)  :  seulement,  au 
lîeu  du  délai  de  deux  ans,  qm  n'y  apparaît  plus«  se  trouvent  sub- 
ilEtuées  les  expressions  gteérales»  fer  staluium^  fer  cwutitvr 
Um  temfm$M  ov  autres  éqaiittlentes. 

Du  Urme  w  de»  coniitiom  imposés  au  droit  iepropriiti 

ou  de  servitudes  prididlesu 


4tfê.  A  comMérer  en  luiHMème  le  droit  de  pvofriété,  il  semble 

Ive  l^ancien  droit  romain  a^ait  pas  admis  an'il  put  exister  comme 
roit  temporaire  «o  conditionnel  ;  eette  oBsertalion  touteCota  ne 
eonceme  que  eon  exMenea  et  sa  manière  d^étre ,  mais  non  sa 
eréation.  —  En  eflTet,  il  «st  possible»  rairané  le  mofen  qn'on  f 
emploie,  de  soumettre  la  création  d'mi  droit  de  nrapriété  à  Vmt^ 
rifée  d*un  terme  {ex  iempore)  4m  k  raeooaqpUssenmnt  d*niie 
condition  {sub  ooniIMMe  (.Ainsi  en  àtait-^il  dans  le  legs  per 
frindteattonem;  et  dans  la  tradition  conditionneille,  dont  pinK 
sîeors  exea»ples  noos  sont  offerts  par  le  muiuum  (ft)>  et  an  caa 
prévu  (ci-dessus,  n*  41 9)  par  le  wndamr.  Dans  om  divenes  bf  pe- 
thèses,  la  propriété,  an  moment  ou  à  rèiénemenrt  voulus  sui» 
tant  les  règles  do  droit,  ne  trouve  acqoiso,  mais  cUe  :no  daén 
que  de  te  moment  ;  ode  n*a  pas  existé  joaqno-là  comme  propiiétè 
suspendue  par  un  terme  on  par  une  tondition  :  et  la  pienre» 
c'est  que  tes  furiseonsultea  romsinfl  n'attribuaient  pas  d'eftt  rétr»» 
actif,  rdativement  à  oetto  propriété,  i  Taoeomplissomesit  de  la 

La  mand/MÊiio,  Tin  jure  cewsioj  Vad/udicàii^  no  peitreal  pas 
serwir  à  créer  ainsi  on  droit  de  propriété  ex  tempère  ou  sué 
conditione  :  non  pas  seulement  à  cause  du  principe  que  la  nature 
de  ces  actes  répugne  à  ce  qu'ils  soient  aflectés  en  eux-mêmes 
d'un  terme  ou  d'une  condition  (3),  mais  aussi  parce  que  le  droit 
do  propriété  s|«o  œa  actes  sont  destinéa  àoréer  immédiatement  » 
ae  peut  eaisler  temporaire  ou  conditionnel  :  &  Hong  boo  bouui m 
ux  niBU  QoiRmmt  ammi  uu  ex  die,  ou  mk  eaadùione,  aïo  (cU 
dess.,  n~  31 JS  et  319)  •;  cela  n'est  pas  reçu  en  droit  romain. 

U  était  eertai nés  eonditions  légales ,  auxquelles  on  donne  les 
épitbèles  dVn/rtnirfues^  viriuittes,  tacUet  :  par  exemple,  en 
cas  de  legs  on  de  donation  à  eavse  demoft,  ooe  le  gmliné  saiv- 
rivra  au  teslafeur  ou  au  donateur;  en  cas  de  Aot«  que  le  mariage 

(i)  Dk.  12.  i.  Ik  rek.  opedit.  ift.  ek  il  pr.  f.  (J|^  -*  (2)  a  i.  D0  do^ 
un/.  hU.  vir^  M  yxor,  It.  pr.  t  (Ilp.  t  Seà  iaieriiii  roi  aoa  stalim  fiuol  sjos 
MÎ  à99Êim  «Hit,  Meà  tnae  lipiaiwi  4|«Ma  mon  wecalâ  est;  meâiê  îgiUir  teof 
fére  donÎBHiiB  renuuict  apud  eam  qui  dtosf  it.  t  •**  (^)  «  Çiûa  nuUa  le^s  acUo 
prodit^  e«££fe>i/iiro  1,  dît  rsol4smlos  EsAONU  Vaxk^  g  49»  «s  sujet  ds  ïm 
futteessio. 
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aura  lieu.  II  ne  faut  pas  les  confondre  avec  les  véritables  condi« 
tions,  apposées  par  la  volonté  de  rfaomme  (ci-dessous,  n*  739). 
La  mancipatiOj  Vin  jure  cessio  auraient  pa  être  employées  pour 
créer  un  droit  de  propriété  dans  ces  cas. 

Quant  à  la  propriété  résoluble  à  un  certain  terme  (ad  diem), 
ou  à  Tévénement  d'une  certaine  condition  (ad  Cùnditionem)^  la 
règle  du  droit  romain  qui  refusait  de  Tadmettre  était  encore  plus 
accentuée,  aipsi  que  nous  Texpliquerons  ci-dessous,  n*"  544  et 
suiv.  —  Cependant  il  était  des  cas  où  forcément,  d'après  les 
règles  du  droit,  elle  se  serait  résolue;  par  exemple,  en  cas  de 
legs  per  vindicationem  sous  condition,  à  l'avènement  de  la  con- 
'dition  la  propriété,  qui  jusque-là  avait  appartenu  à  rhéritier, 
^finissait  pour  lui,  par  cela  seul  qu'elle  passait  au  légataire  (1). 

470  bis.  En  ce  qui  concerne  les  servitudes  prédiales,  il  semble 
résulter  d*un  fragment  de  Papinien,  fort  controversé,  qu'elles 
n'étaient  susceptibles  d'aucune  espèce  de  terme  ni  de  condition, 
et  qu'on  ne  parvenait  à  les  soumettre  à  ces  modalités  qu'au  moyen 
'de  pactes  et  des  secours  prétoriens  qui  en  naissaient  (2).  La  rai- 
son qu'on  en  donne,  que  les  servitudes  étant  comme  des  qualités 
du  fonds  doivent  être  permanentes  comme  les  fonds  eux-mêmes, 
est  peu  satisfaisante.  Il  était  dur  de  n'en  pas  favoriser  l'extinc- 
tion, qui  est  un  retour  à  la  liberté  naturelle,  en  permettant  de 
les  constituer  ad  tempus  ou  ad  candiiionem;  cependant,  ici,  la 
prohibition  du  strict  droit  civil  est  certaine.  Mais  pourquoi  ne 
pourrait-on  les  léguer  à  terme  ou  sous  condition  per  tinaicatio^ 
nent,  puisque  la  propriété  elle-même  pouvait  être  ainsi  léguée? 
Aussi  fait-on  remarquer  que  notre  texte  n'a  trait  qu'à  des  acles 
entre-vifs^  jadis  la  mancipatio.  Vin  jure  cessio,  et  que  Marcellos 
!(  D.  33,  3,  De  servit,  légat,,  3  inJSn.)  donne  l'exemple  d'une  ser- 
vitude de  voie  léguée  per  vindicationem  conditiounellement  (3). 

TITULUS  IV.  TITRE  IV. 

DB  USUPBDCTU.  Dl  l'uSCPRUIT  (4). 

471.  Nous  passons  aux  servitudes  personnelles  (servitutes 
personamm)^  dans  lesquelles  le  droit  détaché  de  la  propriété 
n'est  point  détaché  pour  augmenter  l'agrément  on  l'utilité  d'un 
fonds,  mais  pour  l'avantage  spécial  d'une  personne  à  laquelle  il 

(k)  D.  8.  6.  Quem  sert,  amitt.  ii.  $  i.  f.  Mareell.  —  (t)  D.  8.  i.  De 
servit.  4  pr.  f.  Pàpioiao.  :  ■  Servitoles  ipto  quîdem  joro  oeque  ex  tempare 
neqne  ad  tempus,  neqiie  stA  conditions,  iieque  ad  certam  co  <f iVionrm  (  verbi 
gralia,  mtamdiu  yoîam)  conctitui  poMnnt  :  sed  tamen,  si  h«c  adjicianliir, 
pacti  vpI  per  doli  eicepliooein  occurrelor,  contra  placita  tervîtatum  viodî- 
canti.  Idqtie  et  Sabinam  reipondîsse  Gassius  relulit,  et  tibi  placere.  a  — 
(3)  Sur  tous  cet  points,  voir  reicellcnte  monoffraphie  publiée  par  notro 
collègue  U.  BuFNoni  :  Théorie  de  la  condition  dans  Us  divers  actes  juHdiones, 
swvant  le  droit  romain,  Wrls,  18(W,  În-Ho.  —  (4)  Voir,  sur  cette  malière 

/S*t  ^"vnh^m^  "*"**"*  ^'  ***^^  '  ^*  ^  propnété  si  ds  /i 
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appartient.  A  la  différence  des  servitudes  réelles ,  les  servitudes 
personnelles  s^appliquent  aux  meubles  comme  aux  immeubles; 
elles  ne  consistent  jamais  qu'à  souffrir  ;  elles  ne  sont  pas  toutes 
indivisibles  :  ainsi  Tusufruit  consistant  principalement  dans  la 
perception  des  fruits ,  objets  susceptibles  de  division ,  peut  être 
acquis  ou  perdu  pour  partie  ;  tandis  qu'il  n'en  est  pas  de  même 
de  Tusage,  qui  est  considéré  comme  indivisible  (1). 

472.  Ces  servitudes  paraissent  n'avoir  été  introduites  dans  la 
législation  romaine  que  postérieurement  aux  servitudes  d'héritages 
et  n'y  avoir  été  réglées  que  successivement.  Ainsi  rien  dans  les 
fragments  des  Douze  Taoles  ou  dans  les  écrivains  postérieurs, 
n'indique  leur  existence  à  cette  époque  primitive.  Nous  savons  par 
Cicéron  que  de  son  temps  l'usufruit  et  l'usage  étaient  établis; 
que  les  jurisconsultes  discutaient  encore  si  les  enfants  d'une  esclave 
étaient  ou  non  au  nombre  des  fruits;  que  le  quasi-usufruit  des 
cbosesde  consommation  n'était  pas  encore  connu  (2).  Un  sënatus- 
consulte  postérieur  introduisit  ce  quasi-usufruit.  Enfin,  on  rangea 
par  la  suite  parmi  les  servitudes  personnelles  le  droit  d'habitation 
et  celui  de  services.  Nous  allons  les  parcourir  successivement. 

UsQsfructus  est  jus  tlienis  rébus  ntendi  L'usufruit  est  le  droit  d'user  des  choses 
firaendi ,  salva  rerum  substantia.  Est  d'autrui  et  d'en  percevoir  les  fruits,  sans 
enim  jus  in  corpore,  que  sublato,  et  altérer  la  substance;  car  c'est  un  droit 
ipsom  tolU  necesse  est.  sur  un  corps  :  que  ce  corps  périsse ,  le 

droit  néeessairement  doit  périr  aussi. 

473.  L'usufruit,  qui  forme  la  plus  importante  des  servitudes 
personnelles,  est  longuement  traité  dans  le  Digeste.  Les  commen- 
taires de  Gains,  les  règles  d'Ulpîen ,  les  sentences  de  Paul ,  nous 
offrent  aussi  des  passages  qui  y  sont  relatifs;  enfin,  les  fragments 
du  droit  romain  découverts  par  H.  Mai  dans  la  bibliothèque  du 
Vatican,  contiennent  un  titre  sur  cette  matière  (3). 

On  fait  remarquer  dans  la  définition  que  donne  notre  teite  les 
mots  utendieifruendi,  qui  indiquent  tous  les  droits  que  comprend 
l'usufruit  (l'usage  et  les  fruits  )  ;  les  mots  reh%is  aUeniSj  car  l'usu- 
fruit ne  peut  exister  que  sur  les  choses  d'autrui  (netntni  res  sua 
servit);  enfin,  les  expressions  salva  rerum  substantia,  qui  sont 

{crises  dans  deux  sens  différents.  Quelques  jurisconsultes,  en  effet, 
es  considèrent  comme  relatives  à  la  durée  de  l'usufruit ,  et  tra- 
duisent ainsi  :  Le  droit  d'user  et  de  jouir  tant  que  dure  la  sub^ 
stance;  d'autres  comme  relatives  aux  droits  de  l'usufruitier,  et 
traduisent  ainsi  :  Le  droit  d'user  et  de  Jouir...  sans  altérer  la 
substance.  C'est  cette  dernière  interprétation  que  je  crois  devoir 

(1)  D.  7.  4.  14  et  25.  f.  Pomp.  —  i  Frui  quidem  pro  parte  possumus  :  nti 
pro  parte  non  possumns  >  (7.  8. 19.  f.  Paul.)., —  (2)  Gicbro.  Dejinib.  boni  et 
malt,  lib.  1,  cap.  4.  — lo.  m  Topids.  —  (3)  Dig.  lib.  7.  tit.  i  et  seq.  —  Gains. 
%.  SS  30  et  seq.  -^  Ulp.  Reg.  24.  gj  26  et  27.  —  Paul.  Sent,  3.  6.  $$  17  et 
seq.— Vaticana  J.  R.  Frag.  tit.  2.  De  usuet/ruciu.  Thémis,  t.  5,  et  Blondbau, 
Jus  antejustmianeum,  p.  336, 1 41  et  suiv. 

TOKB  n.  22 
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adopter;  les  mots  du  teite  meparamant  être  à  peu  près  réqaiva- 
lettt  de  ceox-€i  :  Jm  ntenâifruenêi,  sednon  ahiiendi  (I). 

Le  domaine,  par  oppofiHkm  à  rusufmit  ^t  en  sl  èîè  détadiè, 
ge  Doimme  assea  soaveni  étiez  lea  RomaiiB  nuéh  proprieiaSj  et 
en  français  nue  propriété. 

474.  Voyens  d'abord  cfMls  mol  les  droifa  ef  les  obligations  de 
Tusurruitier  et  da  propriétaire. 

L'usufruitier  a  le  jus  ntendi  :  el  Vcm  ne  saurait  ict  donner  de 
théorie  plus  saine  et  ph»  logique  qm  eelle  qui  a  été  exposée  en 
Allemagne  par  M.  Tnibaut,  et  chez  nous  par  H.  Ducaurroy  (2). 

N 

_^. U -■- ■  ■  ■    Il   I        ■!■    ■  ■       ■  ■■  I  I     -        1     -m-       ^^--r-|' — t^  i 1 r ■ ' ■ -    ■^■m^i^ 

(1)  La  preoûin  iiiterprét«UoA,  apfiçyéa  wr  Tkéofirile,  tmt  éiéjftA^  cb». 
née  par  Giphank» ,  et  géoéralemMit  vejeCée.  M.  Ducaurroy  l'a  reproduite  a? ac 
de  nouveaux  motifs  dans  la  Thémis  (t.  it  JP-  260),  et  daas  les  Institutes  expli* 

£ées  (t.  1,  p.  dS3).  ERe  est  professée  à  récofe^  ef  IT.  Vkmkœnig  Fa  adoptée 
ns  ses  Cuiiinwinsrea  do  Bk'oit  rom.  (a^  800,  t  i,  p.  498).  Midgré  ees 
autorités,  veici  les  raisoM  qui  m'ea^âdkeat  de  i'adMtttre. EU»  wtpom  sor  dcn 
motifs  principaux  :  1<>  sur  le  ut  enim^  <jui  be  ia  première  phrase  à  la  aeconda. 
Cette  liaison  n'est  pas  riflroureusement  justifiée,  il  faut  favouer,  avec  le  sens  que 
Je  prends;  mais  voyons-la  avec  l'antre.  Un  syllogisme  tel  que  celni-cî  :  tout  tâ$ 
animaux  sont  des  kammei,  car  tom  Us  hommes  sont  des  ammau»,  panA 
ridicule;  le  texte  ne  ferait-il  pas  un  raisonnement  entièrement  semblable  s'il 
disait  :  Yusvfrmt  dure  tant  que  dure  la  substance,  car  il  périt  si  la  substance 
périt?  La  secmide  propontion  est  vraie,  mais  la  première  est  complètement 
wuse.  U  faut  done  reconnaître  dans  le  enim  une  de  oes  conjonctions  si  com- 
Biunes  dans  b  langue  latine,  et  snrtoot  dans  les  Instituts,  dont  les  deux  tiers  an 
moins  des  paragraphes  commencent  par  des  autem,  tamen,  etc.,  et  dans  lesquels 
on  pourrait  citer  une  foule  d'exemples ,  tels  que  liv.  1,  tit»  10. 1 1;  tit.  tô.  g  3; 
tit.  24.  pr.;  liv.  2,  tit.  1,  )  26,  et  tant  d'autres ,  où  ces  erffo,  itaque,  tameUf  n'ont 
absolument  rnoun  sens.  Le  doote  disparaît  surtout  si  fon  remarque  que  ces 
deux  phrases  iscment  an  Digeste  deu  lois  différentes  (7.  1.  i  et  2),  et  soat 
prises,  l'une  dans  Paul,  l'aotre  dans  Galse,  que  l'on  si  réunies  tant  bien  qaemal. 
—  2^  Le  second  motif  repose  sur  le  «e  tamen  du  %  1.  Ge  tasnen  est  de  mén» 
nature  que  ceux  que  nous  avons  signalés;  il  n'y  a  ici,  ni  au  Digeste  (7.  1.  8« 
s  2),  aucun  rapport  avec  le  paragraphe  qui  précède.  La  phrase  est  du  reste  tirée 
d'un  troisièmSi  juîiceanlte.  Gains.  fiOe  exprias  cette  réflexten  natareUe  que 
l'usufruit  étant  le  il»  tdendifruendi,  rendrait  la  propriété  inutile  s'il  en  était 
toujours  séparé*  Mais  est-il  de  l'essence  de  l'usufruit  oe  durer  taat  que  dure  la 
substance  des  choses,  n'est-ce  que  par  correctif  qu'on  le  lait  éteinare  aupara* 
vant  ;  ou  plutôt  n'est4l  pas  de  l'essence  de  l'usufruit ,  servitude  personnelle ,  de 
finir  avec  la  paraonaa  pour  laquelle  A  est  étaUi?  A  quoi  bon  donner  une  faussa 
définition  de  l'usuiruit,  pour  être  obligé  de  la  corriger  eosnila?— -  finûa,  à  pari 
toutes  ces  raisons,  un  passage  d'CJlpien  me  paraît  montrer  à  lui  seni  quel  était 
le  sens  donné  ici  aux  mots  salva  substantia  :  •  L'usufruit  peut  être  établi ,  nous 
»  dit  ce  jurisconsolte,  sar  des  ehases  dont  it  est  possible  dé  jouir  salva  rerum 
9  substantia,  mais  qasnt  à  eaHes  fui  se  ceniaBnicBt  p«r  l'usage,  telles  que  la 

1  vin,  l'huile...»  ete.  t  (1Jl|k  Reê.  tîL  24.  gg 26  et  27).  Aine,  dans. le  seiM  des 
jurisconsultes  romains ,  jouir  stUva  substantia ,  c'est  jouir  sans  octnsommer.  — 
La  controverse ,  du  reste ,  est  sans  importance.  On  reconnaît  de  part  et  d'autre 
que  l'usufruitier  doit  conserver  hi  substance,  et  qne  Fnsnfrnit  périt  avec  la 
substance. 

(2)  Thibaut,  Vemteke  êber  einxeine  Thmh  der  Théorie  de»  Reckts.  (Sssaia 
sur  quelques  parties  spéciales  de  la  théorie  dte  d^oil)  Jbs.  1796-1861  et  laiT, 

2  vol.  in-S».  i.  a.  _  DccAURRor,  Thémis,  t.  i,  p.  241  à  243.  4816.  —  Insti- 
lûtes  expHquéea,  t.  i,  p.  34a  eft  soiv.  ~  Celte  théorie  «1  mainleaaat  génén^ 
ment  étabhe,  tant  en  Allemagne  que  parmi  noas^ 
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Le  jus  utendi  n*est  point ,  comme  Tavaient  dit  jnsqu^à  nos  jonrs 
les  commentatears ,  le  droit  de  percevoir  les  fruits ,  circonscrit  pai 
la  nécessité.  C*est  un  droit  particulier  et  bien  distinct  qui  consiste 
à  retirer  de  la  chose  toute  rntilité  qa*elle  peut  rendre  sans  en 

I prendre  aucun  produit  ni  en  altérer  la  substance.  De  là  découle 
e  droit  d'habiter  la  maison,  de  demeurer  sur  le  fonds  rural, 
d'exercer  les  servitndes  de  simple  usage  qui  lui  sont  dues;  d* em- 
ployer les  bœufs,  les  chevaux  au  labour  et  à  tous  les  travaux 
auxquels  ils  sont  propres;  les  navires  à  la  navigation ,  etc.  (1). 

475.  L'usnfroîtier  a  de  phis  le  jtis  fruendi,  c'est-à-dire  le 
droit  de  percevoir  tous  les  fruits  de  la  chose  (2).  Ici,  il  est  impor- 
tant de  oéterminer  ce  qu'on  entend  par  fruits.  Cest,  nous  disent 
plusieurs  textes ,  qutdjtrid  in  funao  nascitur,  quidquid  inde 
percipitur  (3).  Cependant  on  ne  range  réellement  dans  la  classe 
des  fruits  que  les  objets  que  la  chose  est  destinée  à  produire; 
les  objets  oui  sont  destinés  &  former  mi  revenn  périodique  :  ainsi 
eeux  qui  n  en  sont  qa*itn  résultat  ou  qu*un  accessoire  accidentel , 
tels  que  Falhrvioo ,  Vile  née  près  du  fonds  (4) ,  le  trésor  (5) ,  le 
legs  fait  à  Teselave  (6),  n'appartiennent  pas  à  Tusufruitier.  C'est» 
conme  nous  Tavons  vu  (n^  ^9),  par  une  raison  à  peu  près 
semblable ,  que  Fenfant  d'une  esclave  n*est  pas  rangé  parmi  les 
fruits  ;  de  même ,  les  objets  qui  sont  plutôt  une  partie  de  la  chose 

K^nii  de  ses  prodaife  <Nrdinaires  ne  sont  pas  considérés  comme 
its,  tels  sont  les  bois  non  destinés  h  être  coupés  ;  l'usufruitier 
n^aoqniert  pas  les  arbres  qui  y  meurent  ou  qui  y  sont  arrachés 
par  la  violence  des  vents ,  tandis  qu*i]  recueille  le  revenu  des  bois 
tadahs  (syh>a  cadua)  (7). 

476.  L'usufruitier  peut  exercer  lui-même  son  droit ,  ou  bien 
veodre,  loner,  céder  gratuitement  Texercice  de  ce  drœt  en  tout  oa 

(i>ih6.  V.  a.fr.  tdiidwti^.inpi.^D*r.  i.  is.  S7. --y.  é.  i.pr.  et 

Si.  — 8.5.  S.IS.LU^.'- 11.7.  a.  iSk  «a  cftJ^  f.  UIp.--D.7.  i. 

IS.  s  i.  f.  UIp.  —  Le  jus  utendi  est  si  peu  une  fraction  qoaUBMqae  àttjut 
frueruR,  qoe  ceini  qd  a  lefiufruendi  en  entier  est  encare  oblis^  d'empiéter 
sor  Fosage  peur  iaot  ee  qoi  est  néeessalre  à  la  culture  et  à  h  recolle  des  fruits. 
C'est  ce  fao  nous.  dît.  Fmantai  (ilu  7.  1.  4S^,  Sooveiil,  il  est  vrai,  on  dît  cftex 
les  Romains  «tii  pair  dîiB  latiiei  ■■«  utilité  faflkeeqavy  aaiâ  ca  fruit,  sait 
autrement;  mais  alors  on  emploie  ce  mot  dans  une  acception  générale.  •— 
(t)  D.  T.  1.  7.  p.  f.  UIp.  —  (3)  D.  7. 1.  9.  p.  f.  Ulp.,  et  69.  i  i.  f.  PauL  — 
(^  IL  7.1.  9.  I*.  f.  lI]^  —  (5)  H.  ».  3.7.  fis.  f.  61p.--  (ej  brsr.  2.  9.  j4. 
-—(7)  Ik  7.  i.  ft,  g  7  elf.  tt.  pr.  1]l|r.  —  If  peut  sedemenl  user  de  ces  arbresi 

Eaor  ses  besana:  domestiqnga  et  fenthslfen  du  Bâtiment.  •—  Pour  les  carrières , 
)■  nwie»,  etc.^  «m  fe»  laîa  D.  7.  i.  1.  9.  JS  9  et  3  r  loi  fS.  J  5.  •— D.  23.  6. 
iSv — 14.  3.  7. 0  1$  ei  t^v  qw,  e»  senmie ,  paraissent  en  accorder  Tes  produits 
à  Tusafruidcr.  —  TavI  ee  qoe  mw  voyons  là  nous  prouva  que  la  d^composilioa 
ordinaire.  quTan  fait  da  dbaaam»  en  jus  utendf,  fruendi  et  abutendi  n'est  pas  » 
rtiMT  nous  Tavona  dît,  p.  S56,  note  f ,  complètement  exacte;  ainsi,  après  en 
a¥air  détaché  paw  fonfrmtîer  le  jur  utendi  et  fruendi,  S  reste  an  propriétaire 
non-seulement  la  ^^oMlsndl,  mais  encore  le  droit  d'acquérir  tous  Fea  acces- 
soires qui  ne  sont  pas  dans  la  cksaedes  fruits. 
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ÇB  partie  (1).  S'il  loue  les  choses  dont  il  a  l'usufruit,  le  prix  qu'on 
lui  paye  pour  le  loyer  remplace  pour  lui  l'utilité  ou  les  fruits  de 
la  chose  :  c'est  ce  qu'on  nomme  fruits  civils. 

477.  Il  est  indispensable  de  remarquer  aue  l'usufruitier  n'a  pas 
la  propriété  des  fruits,  mais  seulement  le  droit  exclusivement 
attaché  à  sa  personne  de  les  recueillir,  ou  de  les  faire  recueillir; 
c'est  ce  que  nous  avons  déjà  vu  (n~  402  et  408)  (2).  Il  suit  de  là 
-qu'il  n'est  pas  encore  propriétaire  des  fruits  tombés  naturellement 
de  l'arbre,  mais  non  recueillis;  ni  des  fruits  pris  par  d'autres 
que  par  lui  ou  par  ceux  qui  le  représentent,  par  exemple,  par  un 
voleur  (3).  Il  suit  encore  de  là  que  les  fruits  non  perçus  au  moment 
de  sa  mort  ne  passent  pas  à  ses  héritiers,  mais  restent  au  pro- 
priétaire. Et  réciproquement  si,  au  commencement  de  l'usufruit, 
il  existe  des  fruits  pendants  par  branches  ou  par  racines,  l'usu- 
fruitier a  le  droit  de  les  percevoir  (4).  Que  décider,  à  ce  propos , 

ftour  les  fruits  qu'il  a  cueillis  avant  leur  maturité?  On  n'a  contre 
ui  ou  ses  héritiers  aucune  action  à  cet  égard  toutes  les  fois 
qu'il  les  a  cueillis  sans  intention  de  fraude,  mais  comme  un  bon 
père  de  famille  (5).  Que  décider  aussi  pour  les  fruits  civils?  Les 
textes  ne  sont  pas  bien  précis  sur  ce  point,  mais  il  parait  en 
résulter  qu'ils  sont  acquis  jour  par  jour  lorsqu'il  s'agit,  par 
exemple,  des  loyers  d'une  maison,  du  travail  d'un  esclave,  d'une 
béte  de  somme;  mais  que  lorsque  ces  loyers  sont  la  représen- 
tation des  fruits  naturels,  comme  dans  le  louage  d'un  fonds  rural, 
ils  ne  sont  dus  à  l'usufruitier  que  si  les  récoltes  sont  faites,  de 
son  vivant  (6). 

478.  L'usufruitier  doit  jouir  comme  un  bon  père  de  famille 
(gtuisi  bonus  paterfamilias)  (7).  Ainsi  il  ne  doit  pas  établir  dans 
la  maison  une  hôtellerie,  des  bains  publics,  un  atelier,  si  elle 
n'était  pas  destinée  à  cet  usage  (8)  ;  il  ne  doit  pas  dénaturer  les 
emplois  des  esclaves,  en  faisant,  par  exemple,  un  boulanger  d'un 
musicien,  un  garçon  de  bain  d'un  histrion  (9);  il  doit,  comme 
nous  l'avons  vu  (p.  301) ,  remplacer  les  vignes  et  les  arbres  frui- 
tiers qui  périssent,  employer  le  croit  du  troupeau  à  renouveler  les 
têtes  mortes.  Il  n*a  pas  le  droit  d'altérer  la  substance  des  choses 
(salva  substantia).  Mais  qu'entend-on  par  substance?  Physique- 
ment ou  métaphysiquement,  il  serait  fort  difficile  de  donner  un 

(1)  D.  7.  i.  i%.  s  S.  f.  Ulp.  _  (t)  IirsT.  S.  i.  §  36.  --  (3)  D.  7.  4.  iS.  f. 
Ptal.  —  7.  i.  i%,  S  5.  f.  Ulp.  —  n  est  bien  différant  en  ceit  da  possesseur  de 
bonne  foi,  qni^  à  Tégârd  des  tiers,  est  considéré  comme  propriétaire  des  fruits 
dès  ^a*ils  sont  détacnés.  Aussi  rosufrnitier  n'aorait-il  pas  contre  le  voieor  la 
^ei  vtndicfltio,  ni  \B,e<mdiciio/urti»a,  qui  ne  sont  données  qa'au  propriétaire, 
mais  seulement  Vactio/urii,  comme  intéressé  à  ce  qne  le  vol  n'eût  pas  lieu.  «^ 
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sens  précis  à  ce  mot  assez  vague  qui  vient  de  sub  store;  mais  en 
droit,  dans  la  matière  qui  nous  occupe,  il  désire  ce  qui  est  le 
principal,  le  caractère  essentiel  dans  la  manière  a  être  de  la  chose; 
ainsi,  non-seulement  l'usufruitier  n*a  pas  le  droit  de  détruire- 
(ahuti)^  mais  il  ne  pourrait  même  pas  élever  un  édifice  sur  le- 
terrain  dont  il  a  l'usufruit,  changer  les  bâtiments,  transformer 
nn  parterre  ou  un  jardin  d'agrément  en  un  jardin  potager ,  ni 
réciproquement  (1). 

479.  L'usufruitier  est  tenu  de  supporter  les  réparations  d'entre- 
tien et  les  impôts  ou  autres  cbarges  qui  pèsent  sur  les  fruits  (2). 

480.  Enfin  y  le  droit  prétorien  l'oblige  à  donner,  avant  d'entrer 
en  possession ,  satisdation  qu'il  jouira  en  bon  père  de  famille ,  et 
qu'il  restituera  à  la  fin  de  rusufruit  ce  qui  restera  de  la  chose  : 
a  Usurnm  se  boni  vin  arbitratu;  et,  cum  ususfructus  ad  eum 
pertinere  desinet,  restituturum  quod  inde  extabit  (3).  »  L'obli- 
gation de  jouir  en  bon  père  de  famille,  qui  ne  résultait  point  de 
la  nature  de  l'usufruit,  a  été  introduite  par  le  préteur. 

I.  Usasfroctus  a  proprietate  sépara-  1  •  L'cuafiniit  est  détaché  de  la  pro* 
tionem  recipit ,  idqae  pluribas  modis  priété  ;  et  ce  démembrement  se  fait  de 
accidit.  Ut  ecce,  si  qais  nsumfructum  plnsieors  manières  :  par  exemple,  si 
alicoi /tf^ovenf;  nam  neres  nndam  ha-  t'asofruit  est  ligué  à  qaelau'on,  car 
bet  proprietatem ,  legatarins  vero  asnm-  Théritier  a  la  nue  propriété,  le  légataire 
fructom.  Et  contra,  si  fundumlegaverit,  l'usufruit;  réciproquement  si  un  fonds 
deducto  usufructu ,  legatarins  nndam  est  légué  déductionfaite  d^  V usufruit^ 
habet  proprietatem,  hères  vero  usum-  le  légataire  alors  a  la  nue  propriété, 
fructum.  Item  alii  usumirnctum,  alii,  l'héritier  Tusufruit.  On  peut  aussi  léguer 
deducto  eo,  fimdum  legare  potest.  Sine  à  Tun  l'usufruit,  à  l'autre  la  propriété, 
testamento  si  quis  velit  usnmrructnm  moins  cet  usufruit.  Si  Ton  veut,  sans  tes- 
alii  constituere,  pactionibut  et  sHpu^  tament,  établir  un  usufruit,  il  faut  le 
laHonibut  id  efficere  débet.  Ne  tamen  faire  par  des  pactes  et  des  stipulations» 
in  nniversum  inutiles  essent  proprieta-  Mais  comme  la  propriété  eût  été  com- 
tes, semper  abscedente  usufructu,  pla-  plétement  inutile  si  l'usufruit  en  avait 
coit  Certis  modis  extingnî  usumfmctum,  toujours  été  détaché ,  on  a  voulu  que 
et  ad  proprietatem  reverti.  l'usufruit  s'éteignit  et  se  réunit  de  plu* 

sieurs  manières  à  la  propriété. 

481.  Ce  paragraphe  est  relatif  aux  manières  dont  se  constitue 
l'usufruit.  Gains,  Paul  et  surtout  les  fragments  du  Vatican  four- 
nissent à  ce  sujet  des  notions  précieuses  sur  l'ancien  droit  (4). 
Nous  les  avons  déjà  exposées  en  partie,  ci-dessus  (n*  465,  en  note), 

I  en  traitant  de  l'établissement  des  servitudes;  il  ne  nous  reste  que 

!  quelques  mots  à  ajouter. 

1  482.  Il  faut  bien  établir  d'abord  la  distinction  entre  donner  et 
déduire  l'usufruit  (dare,  deducere  usumfmctum).  Le  donner^ 
c'est  le  transférer  à  qudqu'un  en  retenant  la  nue  propriété;  le 
déduire,  c'est  au  contraire  donner  la  nue  propriété  à  quelqu'un 
en  retenant  l'usufruit.  —  Les  legs,  les  pactes  et  les  stipulations 

(i)  D.  7.  1.  7.  S  i;  18.  gS  4  et  7,  etc.  f.  Ulp.—  (5È)D.  7. 1.  7.  ffl  î  et  tT. 
S  8.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  7. 9.  i.  et  seq.  —  (4)  Gaïus.  2.  ^  8i  ^  »>>v*  —  Paul,  f  .it. 
8.  6.  gS  17  et  seq.— Vatic.  J.  R.  Frag.  $S  41  et  seq. 
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scmt  les  moyens  indiqués  par  le  texte  pour- établir  rusafroit;  il 
faut  y  joindre  radjadicatîon  et  la  loi  dans  certains  cas. 

483.  Relativement  aux  legs,  nous  n'ajouterons  au  texte  que 
quelques  observations.  —  La  première,  c'est  que  c'était  le  moyen  le 
plus  usité  et  le  plus  favoraUement  interprété  pour  rétablissement 
des  servitudes  personnelles  (l).  —  La  seconoe,  c'est  que,  sons 
Justinien,  en  règle  générale,  dans  quelques  termes  que  le  legs  eut 
été  fait,  il  transférait  toujours  l'usufruit  comme  droit  réel,  sans 
aucune  quasHtrad^ktion  (2).  — La  troisième,  c'est  que,  dans  cette 
espèce  de  legs,  il  n'y  avait  pas  d'intervalle  entre  ce  qu'on  Bommaii 
le  dies  cedit  et  le  ain  venii;  c^esMnlire  entre  k  moaoAnt  oè  le 
droit  éventuel  au  legs  était  fixé  au  profit  du  légataire  {dies  eedit), 
et  celui  où  le  legs  était  exigible  {dtes  vemt).  Ainsi,  pour  les  ie^ 
ordinaires ,  le  droit  éventuel  au  legs  est  acquis  et  fixé  au  profit  du 
légataire,  en  général,  du  jour  de  la  mort;  l'exigibilité  n'a  lieu 
qu'au  Jour  de  l'adition  d'hérédité.  Pour  le  legs  d'usufruit,  le  droit 
n'est  nxé  (dies  eedit)  que  lorsqu'il  devient  exmble;  parce  que, 
dit  Ulpien  ^  il  n'y  a  d'usufruit  que  lorsque  quelqu'un  commence 
à  pouvoir  jouir  ;  c'est-à-dire ,  eu  général  »  &  l'adition  d'hérédité  (3). 
L'effet  principal  du  dies  cedii  pour  les  legs  ordinaires  est  de  rendra 
le  droit  éventuel  transmissîbie  aux  béritiers;  cet  eflPet  ne  peut 
avoir  lien  pour  l'usufruit,  puisque  c'est  un  droit  exclusivement 
personnel  ;  mais  l'usufruitier  mourant  après  le  dies  cedit  transmet 
à  ses  héritiers  ce  qui  lui  a  été  acquis,  c'est-è-dire  le  drœt  qui  lui 
revient  sur  les  fruits  perçus  depuis  ce  jour  jusqu'à  sa  mort.  Le 
dies  cedit  conserve,  en  outre,  son  importance,  pour  plusieurs 
autres  points  que  nous  expliquerons  en  traitant  des  legs  ;  notam« 
ment  pour  la  détermination  des  choses  qui  doivent  composer  le 

legs.  —  Enfin  notre  ouatrième  observation  porte  sur  ces  mots  du 
paragraphe  :  Item  cuit  usumfrnctum,  alit  deducto  eo  fundum 
legare  potest.  Us  sont  expliqués  par  une  loi  du  Digeste ,  dans 
laquelle  nous  voyons  que  si  le  testateur  veut  léguer  à  l'un  l'usu- 
fruit entier,  à  l'autre  la  nue  propriété  seulement,  il  doit  avoir 
grand  soin  de  ne  léguer  à  ce  dernier  aue  le  fonds  deducto  u$u^ 
fructu;  car,  s'il  lui  léguait  le  fonds  [fundum)  sans  exprimer  U 
déduction  de  l'usufruit,  ce  légataire  aurait  aussi  dans  son  legs 
l'usufruit,  et  le  partagerait  avec  l'autre  légataire  (4). 

484.  Relativement  aux  pactes  et  aux  stipulations,  il  faut  recourir 

(i)  Ulpibn  et  Paul  ne  traitent  de  rusuArait  qii'à  i'occasfon  des  legs  ;  un  titrf 
an  Digeste  est  consaerë  an  legs  d'asufirsK  (D.  88.  2).  —  (S)  Inst.  %,  90.  J  S.  -<* 

i8)  D.  7.  3.  1«  f.  Ulp.  — c  Twic  eaim  coastituitur  asnsfraotus,  oum  qois  jam 
rui  potest.  9  — Labéon  avait  pensé,  au  contraire,  que  le  dies  cedit  devait  avoir 
lieu  pour  le  legs  d'usufruit  comme  pour  les  autres  legs  (Vatic.  J.  R.  Frag,  %  60J, 
—  (i)  D.  83.  2.  19.  f.  Modest.  —  On  peut  ajouter  ici  que  Tusage,  à  moins  ae 
preuve  contraire ,  était  sons-entenda  dans  les  fruits.  Ainsi,  lorsqu'on  avait  légné 

fructuf,  c'était  comme  n  on  avait  lë^ué  uswmfmehm:  à  moins  au'on  n'eût 
laii 
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à  ce  que  nous  avons  dit  pour  les  servitudes,  n*"  461.  A  Tépoque 
de  Justinien,  les  pactes  mts  dans  une  tradition  établissent,  dés 
l'instant,  rusufmit  comme  droit  réel  :  mais  les  autres  pactes  et 
les  stipulations  font  seulement  naître  Tobligation  de  constituer 
Tusufruit,  qui  n'existe  comme  droit  réel  qu'après  la  quasi-tra- 
dition :  c'est  du  moins  ropinion  que  nous  adoptons.  Nous  avons 
vu  pourquoi  cette  réunion  du  pacte  et  de  la  stipulation  (n"*  461  ). 

485.  L'adjudication  du  juge  établit  Tusufruit,  comme  les  servi- 
tudes prédiales,  dans  log  acikax^familiœ  erciscundœ  et  commund 
dividundo  (1)  :  jades,  «eulem^it  quand  il  s'agissait  de  judicia 
légitima  (ci-dess, ,  n*"  31*9).  —  Enfin  la  loi,  dans  quelques 
cas,  donne  Tusufruit  légal.  Nous  en  développerons  bientôt  un 
exemple  dans  l'usufruit  accordé  au  père  sur  certains  biens  de  ses 
enfiints  (2). 

486.  Qumt  à  Tnsaje  tm  qiUMi-fiosseition ,  jannil  dans  rattcie& 
droit  il  n*a  pu  établir  un  droit  d^vsufroit  par  le  temps  de  Tusu- 
capion  (3)  ;  il  |r  a  doute  quant  à  la  preser^fiio  hmgi  temporis. 
Maïs  une  constitution  de  inslÎBieD  aenible  bien  introduire  l'ac^ 
quisitiott  de  l'usufruit  par  dix  ans  d'naa^  entre  présents,  et 
vingt  ans  entre  absenta.  Cette  opinion ,  un  moment  ébranlée  par 
un  juriseonsniÉe  aNenand,  H.  Ziuiaiem,  a  repris  aujourd'hui 
faveur  (4). 


JI.  Oousêlmiimr  êvàtm  utuifraclM  Hl.  L'ntofriiît  yeak  s'établir  non-ieà* 
Bon  tantum  in  luad*  et  sdibuf ,  ver«m  Icment  ur  dei  fonds  et  def  édifices,  hum 
etiam  in  servis,  et  jomentis,  et  csieris  encore  «ar  des  esclaves,  des  Létes  de 
rebns,  excqptis  lis  qnae  ipso  nsn  consn-  somme  et  toutes  antres  closes ,  excepté 
ai^rtiur  :  nam  km  m,  neqiie  natnrali  celles  qm  se  consMranent  par  l'usage; 
HÉioiiB,  nequi  cisili,  Becipiimt  osqb-  cnroelÉ!w-làiie«OBtBip«rieiiraatnre,ni 
iractiim  ;  quo  Aimen>  sunt  sinnm,  »arledroit.ciirii,s«aeeptibleBd'asiifruit. 
«leum,  finmentam,  vestimenta:  quibas  An  nombre  de  ces  choses  sont  le  vin, 
proxnna  estpeeuidawmenilft,  itamque  Thnfle,  le  Ué,  ies  vêtements ,  auxquels 
ipm  vsn  sisidM  pwwwitatitiw  qoodaro*  im  peut  asmuiler  l'argent  monnayé , 


•M>da  extJpginlmR.  Sed  «tilitafii  onn» ,  puîMu'â  «st  en  qiekpie  wrte  oonsonÛDié 

lenatus  censait  posse  etiam  «amm  re-  par  1  usage  dans  un  échange  continaeU 

rum  usumfrudum  censtitui  :  nt  tamen  Mais  le  %énsA  a  décidé,  dans  un  but  d'u- 

eo  nondne  lieredî  ufiliter  caveatur.  Ita-  tilité,  que  rusvfruit  pourrait  être  établi 

qne  si  pecmme  «nfnctas  fegatns  ait,  «nêne  sur  eos  objets,  pourvu  que  i'hé- 

ita  datw  legatario  «t  4ji»  liât,  et  k^»-  ntier  roçâl  à  œt  égaMi  rme  cantion 


sm 


L  Pap.  *-  (4}  V4»ir  là-dessus  la  Tbânis,  t.  4,  p.  323;  at  t.  ê,  p.  257.  —  U 
constitution  de  Justinien  est  au  God.,  liv.  7,  tit.  33,  constitut.  12.  Anrès  avoir 
longuement  exposé  et  résolu  des  difficultés  qui  peuvent  naître  relâliveraent  ft 
fvbeence  et  à  la  présenoe  àes  pailîes  pour  la  presoription  ée  dix  ou  vingt  ans, 
t'«nperav  temne  par  caHe  ponae  :  «  fiodem  ofaMrunde  ctai  ves  a«n  seli  aiott 
B  sea  incorporales,  qus  iure  consistunt,  velutl  nsuslructus  et  ccters  servitutes.  t 
€es  mots  ont  été  naturellement  entendus  comme  s'applîquant  à  racquisitiou  de 
l'asufrait,  comme  des  servHndes  par  la  prescription.  If.  TImmem  iTn  pas  cra 

Sue  le  prolfaie  «aiperenr  mit  pn  inlMdiiire  «n  si  grand  «Rangement  par  «î  pea 
e  mots;  et  il  n'applique  U  phrase  du  Code  qu'à  l'extinction  de  l'usufruit  par 
dix  ou  vingt  ans  ie  non-nsage.  Mais,  à  l'époque  de  Justiuien,  était-ce  bien 
nne  innovation? 
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tarius  satisdet  heredi  de  tanta  pecania   snffisantc.  Si  donc  une  lomme  d'argêot 
restifuenda,  si  moriatur,  ant  capite  mi-   a  été  léguée  en  usufrait,  on  la  donne  en 
nnafur.  Gfeterœ  quoque  res  ita  tradnn-   toute  propriété  au  légataire  :  mais  celui* 
tur  legatario  ut  ejns  fiant;  sed  estimatis   ci  fournit  satisdation  à  Théritier  pour 
lus,  salisdatur,  ut  si  moriatur  aut  capite   la  restitution  d'une  égale  somme  à  sa 
,  minuatur,   tanta  pecunia  restiiuatur,   mort  ou  à  sa  diminution  de  tête.  Les 
;  quanti  bœ  fuerint  sstimats.  Ërgo  se-   autres  choses  sont,  de  même,  livrées  en 
j  natus  non  fecit  qnidem  earum  rerum   propriété  au  légataire ,  qui ,  sur  leur 
)  osumfructum  (nec  enim  poterat),  sed    estimation,  fournit  satisdation  qu'à  sa 
'  per  cautîonem  quati  Uiwnfructum  con-   mort  on  à  sa  diminution  de  tète  il  sera 
stituit.  restitué  une  somme  éaale  à  leur  esti- 

mation. Le  sénat  n'a  aonc  pas  créé  sur 
ces  choses  un  osofruit  (car  c'était  im- 
possible); mais,  à  l'aide  d'une  caution, 
il  a  constitué  un  quasi-usufruit. 

487.  n  8^ agit  ici  de  l'espèce  d*usafruit  qui  peut  être  établi  sur 
les  choses  de  consommation ,  en  vertu  des  dispositions  générales 
d'un  sénatus-consulte  dont  la  date  précise  n'est  pas  connue;  il  est 
certain,  comme  nous  Pavons  déjà  dit  n*  472,  que  cette  sorte 
d'usufruit  n'existait  pas  encore  au  temps  de  Cicéron;  on  peut 
rapporter  le  sénatns-consulte  par  suite  duquel  il  a  été  introduit, 
soit  aux  derniers  temps  de  la  république,  soit  au  règne  d'Auguste 
ou  de  Tibère.  Ulpien  nous  a  transmis  la  décision  précise  du 
sënatus-consulte  en  ces  termes  :  a  Ut  omnium  rerum,  quas  in 
cujusque  patrimonio  esse  constaret,  ususfructus  legari  possit.  » 
D'où  la  conséquence,  par  induction,  qu'on  peut  léguer  I  usufrui 
même  des  choses  de  consommation.  Les  commentateurs  ont  nommé 
cet  usufruit  quasi-iistifruù  :  expression  qui  rigoureusement  n'ap- 
partient pas  an  Droit  romain,  quoiqu'elle  en  soit  déduite,  mais 
qu'on  peut  employer  parce  qu'elle  est  commode  et  d'ailleurs 
exacte.  Les  textes  romains  appellent  toujours  le  droit  ainsi  établi 
usufruit.  On  peut  le  voir  par  notre  paragraphe ,  et  par  l'intitulé 
même  du  titre  spécial ,  au  Digeste  :  De  usttfructu  earum  rerum 
quœ  usu  consumuntur  vel  tmnuuntur  (1).  Seulement  Gaius,  et 
notre  texte  après  lui ,  fait  remarquer  que  le  sénat  n'a  pu  faire 
que  le  droit  ainsi  légué  fut  un  usufruit  ;  mais ,  à  l'aide  du  remède 
introduit,  il  commença  à  être  considéré  comme  usufruit  :  a  Sed^ 
remédie  introducto,  cœpit  quasi  ususfructus  haberi  »  (2).  Voilà  la 
source  de  la  dénomination  spéciale  de  quasi^ususfructus,  devenue 
vulgaire.  —  Notez  que  dans  la  décision  du  sénat  rapportée  par 
Ulpien,  de  même  que  dans  les  différents  textes  qui  nous  sont 
restés,  il  n'est  jamais  question  que  de  legs.  D'où  l'on  pourrait 
être  porté  à  conclure  que  la  possibilité  de  constituer  un  pareil 
droit  n'avait  été  introduite  que  pour  les  legs»  et  y  était  restreinte. 

n  est  bon  de  remarquer  aussi  que  l'usufruit,  dans  ce  cas,  a 
une  grande  analogie  avec  le  prêt  de  consommation  (mti/ttum). 
Cependant  il  en  difi'ère  en  beaucoup  de  points  :  dans  la  manière 

(i)  DiG.  7.  5.  —  (^)  Ib.  %.  t  Gains. 
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dont  il  est  établi;  dans  la  manière  dont  il  s*éteint;  dans  la  satis- 
dation  qu'on  exige  de  rusnfrailier,  et  en  quelques  antres  encore. 

Vestimenta.  Deux  lois  au  Digeste  rangent  les  vêtements  parmi 
les  choses  susceptibles  d'un  véritable  usufruit  (1  )  ;  les  Instituts  parmi 
celles  sur  lesquelles  s'établit  un  usufruit  de  choses  de  consom- 
mation. Il  faut  dire  en  effet  que,  d'après  leur  nature  et  l'intention 
des  parties ,  ils  peuvent  être  également  destinés  soit  à  être  livrés 
en  toute  propriété,  soit  à  être  donnés  seulement  en  usage. 

Tanta  pecunia  restiiuaiur.  Le  texte  ne  parle  que  de  l'estimation 
des  choses ,  et  de  la  promesse  de  restituer  le  prix  de  cette  estima- 
tion. Gaius  nous  dit  au  Digeste  qu'on  peut  ou  prendre  ce  moyen 
qui  est  plus  commode  (quod  et  commodius  est)^  ou  s'engager  à 
restituer  les  objets  en  même  quantité  et  qualité  (2). 

m.  Finitar  autem  asasfractas  moKe  8.  L^nsafniit  finit  jMir  la  mort  de 
mofroctoarii ,  et  duabas  capitis  demi'-  Fusufruitier;  par  deux  dimifiutiotu  de 
fnuHonihui,  mazîma  et  média,  et  non  tête,  la  grande  ei  la  moyenne,  eipar  le 
utendo  per  modum  et  iempus  :  qae  non-usage  d'après  le  mode  convenu  ei 
omnia  nostra  statoit  constitotio.  Item,  pendant  le  temps  déterminé;  toutes 
finJturnsnsfractnflJt^Jbmtiioproprietatis  choses  sur  lesaaelles  a  statué  notre 
ab  asafmctnario  cedatur,  nam  cedendo  constitution.  Il  nnit  encore  'si  rnsufrui- 
extraneo  nihil  agit;  vel  ex  contrario,  si  tier  en  fait  cession  au  propriétaire,  car 
fiructnarins  proprietatem  rei  adqnitierit,  la  cession  faîte  à  un  étranger  serait 
qn«  res  consolidatio  appellatnr.  Eo  nulle;  on  réciproquement  si  l'usufrui- 
amplius  si  œdes  incendio  consumptœ  tier  acquiert  la  propriété  de  la  chose , 
fuerint,  vel  etîam  terra  motu ,  vel  vitio  événement  qui  se  nomme  consolidation* 
suo  corruerint,  extingni  usumfiractum  Enfin  si  F  édifice  est  consumé  par  un 
necesse  est,  et  ne  are»  qnidem  usom-  incendie,  renversé  par  un  tremblement 
fiructnm  deberi.  de  terre ,  ou  par  un  vice  de  construo* 

tion,  l'usufruit  doit  nécessairement  s'é- 
teindre, et  il  n'est  plus  dû,  même  sur 
le  soL 

488.  Nous  passons  aux  moyens  dont  s'éteint  Tusufruit.  Le 
texte  en  indique  six  :  la  mort  de  l'usufruitier,  sa  diminution  de 
tète,  le  non-usage,  la  cession,  la  consolidation,  et  la  perte  ou  le 
changement  de  ta  chose  (3). 

Morte.  Si  Tusufiiiit  appartenait  à  une  cité  ou  à  une  corporation, 
il  devait  s'éteindre  au  bout  de  cent  ans,  terme  qui  ne  dépasse  pas 
ordinairement  la  vie  de  l'homme  (4). 

Capitis  deminutitmibus.  La  petite  diminution  elle-même  faisait 
perdre  jadis  l'usufruit.  Ainsi  lorsqu'un  chef  de  famille  se  donnait 
en  adrogation ,  passant  avec  tous  ses  biens  sous  la  puissance  de 
l'adrogeant,  les  droits  d'usufruit  s'éteignaient  parce  qu'ils  étaient 
exclusivement  attachés  à  sa  personne  :  or  la  personne  première 
était  éteinte  et  absorbée  dans  une  autre  (ci-dess. ,  n*  203  et  208). 
Justinien  décida  par  une  constitution  qu'il  n'en  serait  plus  ainsi,  et 

(IJ  D.  7.  1.  15.  S  4.  f.  Ulp.— T.  •.  •.  S  8.  f.  Ulp.  —  (î)  D.  7.  5. 7.  f.  Gains. 

—  ^)  On  peut  voir,  dans  les  fragments  du  Vatican,  Jj  57,  61  et  suiv.,  et  dans 
les  Sentences  de  Paul,  8. 6.  JS  ^^  ^^  sniv.,  cette  matière  d'après  l'ancien  droit. 

—  (4)7.  1.56.  f.  Gains. 


346  EXPLICATION  HintttKIUS  DBS  INfiriTOrS.  LIV.  II. 

m 

que  parmi  les  diminutions  de  Me^  ia  grande  et  la  tao^énne  «seules 
éteindraient  Tnsafruit  (1).  Une  question  avait  été  discutée  entre  les 
jurisconsultes  romains  :  savoir,  sirusufruit  qu'un  chef  de  famille 
avait  acquis  par  son  esclave  ou  par  son  fils  devait  s'éteindre  par 
la  mort,  par  raliénatioB ,  far  raffranchissement  de  Tesclave,  par 
la  mort  et  par  les  diminattons  de  tète  d«  fils ,  ou  bien  par  celie 
dn  chef  de  famille.  Nous  savons  par  les  Fragments  du  Vatican  que 
cette  controverse  ne  s'appliquait  qu'au  cas  d'usafruit  légué  per 
vùèdicaiianemkÏGBdMe  ou  au  fils  de  famille,  «et  non  k  l'usufrait 
qu'ils  auraient  acquis  par  saile  de  Mîpulatkm;  dans  ce  dernier 
cas,  les  événements  q«i  frappaient  l'eselafe  ouïe  fils  n'altéraient 
pas  le  droit  {2).  Justinien,  sans  plus  faire  de  distinction  ^itre  ces 
divers  cas,  décide,  par  tuie  eonstitutioa,  que  Tasufruit  ne  sera 
éteint  qu'à  la  mort  ou  aux  diminutions  de  tête  du  chef  de  famille. 
Il  veut  de  plus,  lorsque  cet  usufruit  a  été  acquis  par  le  fils,  qu*{t 
la  mort  ou  aux  diminutions  de  této  du  père,  il  passe  sur  la  t^ 
du  fils  (3). 

489.  ATon  utendoper  tnodttm  et  tempus.  Ces  expressions  signi- 
fient,  d'après  l'opinion  commune  :  «  par  le  non-usage  suivant  le 
mode  convenable  et  pendant  le  temps  nxé.  »  En  efiet,  si  l'usufrui- 
tier n'avait  pas  exercé  son  droit  suivant  le  mode  qu*exige  impé» 
riensement  la  natnre  de  rusufmit,  ou  que  les  parties  auraient 
réglé  entre  elles ,  ce  droit,  au  moins  dans  les  anciens  principes 
de  la  jurisprudence  romaine,  aurait  été  perdu,  conformémeiit  k 
ce  que  nons  avons  déjà  exposé  en  traituit  des  servitudes  prédiales 
(ci-dessus,  n*  468)  (4).  Cependant  M.  Ducaurroy  donne  nn  autre 
sens  aux  expressions  du  texte;  il  les  considère  comme  se  liant 
immédiatement  aux  mots  qui  suivent  et  comme  signifiant  :  a  Sui- 
vant le  mode  et  pendant  le  temps  que  notre  constitution  a  déter- 

<i)  Cm.  3.  33.  16. 

(2)  Le  motif  de  la  différence ,  c'est  que  dans  un  legs  fait  à  i* esclave  ou  an 
fils f  la  personne  du  maître  n'est  considérée  que  pour  savoir  s'il  y  a  faction  de 


teslament;  pour  le  reste,  c'est  en  la  personne  de  Tesdave  ou  du  fils  de  famille 


fonds  placé  dans  leur  pécule  (Vatican.  J,  jR.  Fragment,  £  56.  —  Dig.  32.  f. 
17.  S  1.  Marcian.  —  Dîg.  33.  3.  5.  f.  Papîn.).  Dans  la  stipulation,  au  contraire, 
c'est  nniqaement  la  personne  do  mattre  qoi  est  considérée.  Ceci  fournît  Texpli* 
cation  du  fragment  de  Pwà  <Dig.  45.  3.  M.  ù  Paul;  et  Vatican,  Fragment. 
8  55.  —  Voy.  M.  Pjellat,  DelapropriéU  et  de  luîufruU,  p.  104), 

(3)  GoD.  3.  33.  17. 

(4)  Toutefois,  l'application  en  est  bien  plus  restreinte  en  fait  d'usufruit  qu'en 
fait  de  servitudes  prédiales  ;  parée  qu'il  suffit  d'oser  pour  conserver  le  Jus 
fruendi,  ou  de  prendre  des  fruits  quetconques  pour  conserver  le  droit  relative- 
ment à  tons.  Gq>eBdant  suppeses  que  l'étabUssâment  du  droit  d'usufrait  fût 
limité  à  certains  £r»its ,  par  exemple  au  droit  de  recueillir  tous  les  raisins,  et  que 
l'usufruitier  eût  recueUlt  tons  les  blés ,  sans  jamais  toucher  aux  raisins  :  au  boot 
du  temps  fixé,  il  aurait  perdu  son  droit.  (V.  Dig.  7.  4.  30.  f.  PauL). 
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mines.  »  Elles  fSeraient  allusion  ainsi  &  un  drangement  radical 
que  la  constitatîon  de  Justînien  aurait  introduit,  non-seulement 
quant  à  la  durée  du  temps,  mais  encore  quant  an  mode  prescrit 
pour  rextinction  de  f  usnmiit  par  le  nonrUS€y€.  Pour  nous ,  nous 
adoptons  Toplinan  commune,  parce  que  c'est  celle  que  la  con- 
struction de  la  phrase  nous  semble  commander,  et  celle  d'ailleurs 
que  donne  textuellement  Théophile,  dont  la  paraphrase  porte  : 
Cl  Suivant  le  mode  convenu  et  pendant  le  temps  fisé.  v 

490.  Quant  au  changement  radical  auquel  le  texte  ferait  alla- 
sioB,  nous  nous  en  sommes  expliqué  déjà  à  l'égard  des  servitudes 
prèdiales  (ci-dessus,  n*  469).  Ce  changement  fiMorte  incontestable- 
ment sur  le  temps.  Ce  temps  était  jadis  le  même  que  celui  de  Tusa- 
capion  :  un  an  pour  les  meubles,  deux  ans  pour  les  immeubles» 
Justinien,  par  sa  constitution  insérée  au  Code,  sovs  le  n*  16 
(l\v,  3,  tit.  33),  veut  que  ce  soit  le  même  temps  que  celui  fixé 

Eour  la  perte  de  la  propriété ,  (^«st-à-dire  trois  ans  ponr  les  meu- 
les, et,  pour  les  immeubles,  dix  ans  entre  présents  et  vingt  ans 
entre  absents.  —  Mais  le  changement  introduit  pu*  Temperenr  se 
bome-t-il  à  ce  qui  concerne  le  temps,  on  modifie-t-il  également 
le  mode ,  c'est-à-dire  les  conditions  exigées  ponr  l'extinction?  Nous 
avons  rapporté  les  termes  de  ia  constitution  :  «  Nisi  talis  exceptio 
nsufructuarioopponator,  quieetiamsidoraininmvindtcaret,  posset 
eum  praBsentem  vel  absentem  excludere.  »  Ce  qui,  interprété  à  la 
lettre,  signifie  qu'il  faudrait,  pour  repousser  i'usnfraitier,  qu'un 
antre  eût  possédé,  qn'il  eut  possédé  de  bonne  foi  et  avec  une  juste 
cause  d'acquisition ,  dn  moins  pour  la  prescription  de  dix  ou  vingt 
ans.  D'oii  la  conséquence  qne  Vosafruit  ne  s'éteindrait  réellement 
plas  par  le  non-usage  4b  l'usufruitier,  mais  seulement  par  la  jouis- 
sance d'un  antre;  qae  l'extinction  par  dix  on  vingt  ans  ne  pourrait 
plus  se  rencontrer,  sauf  dans  deux  cas  :  V  celui  où  un  tiers  acqué» 
renr  aurait  acquis  de  bonne  foi  soit  le  fonds  comme  libre ,  soit 
Pusufruît  d'un  autre  que  l'usufruitier,  et  en  aurait  joui  à  ce  titre  ; 
2*  celui  où  le  propriétaire  aurait  acquis  de  bonne  foi  la  Ubération 
de  sa  chose  d'un  tiers  qu'il  aurait  cru  usufruitier,  et  en  aurait  joui 
à  ce  titre.  Hors  de  ces  deux  cas,  l'extinction  de  l'usufruit  par  dix 
on  par  vingt  ans  n'aurait  aucune  application  possible.  U  ne  reste* 
rait  pour  le  propriétaire  qui  aurait  joui  de  son  fonds  comme  libre 

2ue  la  prescription  de  trente  ans  contre  l'action  de  l'usufruitier  (1  )« 
e  système»  que  nous  avons  repoussé  quant  aux  servitudes  pré* 
diales,  nous  le  repoussons  également  quant  à  l'usufruit.  La  consti- 
tution 13,  an  Code,  liv.  3,  tit.  34,  prouve  que  Justinien  a  établi 
absolument  le  même  droit  pour  l'usufruit  et  ponr  les  servitudes 
prèdiales;  que,  pour  l'un  et  ponr  l'autre,  c^est  la  prescription  de 
dix  ou  vingt  ans  de  non-usage  qu'il  constitue,  et  non  celle  de 
trente  ans  :  «  Ei  decennii  vel  viginti  annis  annorum  dedimus  spa- 

^«         ■■! Ill.l.  III— .—>^——^—— ^—1  I  ■^■^^^^^^— ^»^^p^M  II         I  ■  — 

(1)  CoD.  7.  39.  3- 
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tium,  «  dit-il  positivement  en  parlant  de  Tosufruit  des  choses 
immobilières.  Ce  que  nous  avons  dit  des  servitudes  prédiales 
(n""  469)  doit  donc  s'étendre  à  l'usufruit. 

491.  Il  y  a  cela  de  remarquable,  relativement  à  la  petite  dimi- 
nution de  tête  et  au  non-usage,  que  ces  moyens  ne  aétruisaient 
que  Tusufruit  dont  le  droit  avait  été  déjà  acquis.  Si  donc  le  léga- 
taire essuyait  la  petite  diminution  de  tète  avant  Tadition  d'hérédité 
ou  l'échéance  du  legs,  il  n^en  acquérait  pas  moins  le  droit  d'usu- 
fruit lors  de  son  échéance.  Ceci  avait  donné  naissance,  chez  les 
Romains,  au  legs  d'usufruit  pour  chaque  année,  pour  chaque 
mois  ou  pour  chaque  jour  {in  singtdos  anno$,  vel  menses,  vel 
dies).  Un  pareil  legs  ne  constituait  pas  un  droit  unique  d'usufruit, 
mais  autant  de  droits  distincts ,  dont  chacun  commençait  chaque 
année,  chaque  mois,  chaque  jour,  de  sorte  que  le  non-usage  ne 

Souvait  pas  entraîner  la  perte  de  ces  droits,  et  que  la  diminution 
e  tête  ne  pouvait  éteindre  que  l'usufruit  de  Tannée,  du  mois  on 
du  jour  commencés  (1). 

492.  Si  domino  cedatur.  Ce  passage  est  tiré  de  Gains  (2) ,  mais 
il  est  mutilé  :  il  s'agissait,  dans  les  Commentaires  de  ce  juris- 
consulte, de  Vin  jure  cessio.  Cette  cession  étant  une  vendication 
simulée,  suivie  de  la  déclaration  que  l'usufruit  appartenait  au 
vendiquant,  ne  pouvait  être  faite  régulièrement  que  par  le  pro- 

iiriétaire  à  celui  à  qui  il  voulait  donner  l'usufruit,  ou  par  Tusu- 
ruitier  au  propriétaire  à  qui  il  voulait  rendre  l'usufruit.  Faite  par 
l'usufruitier  à  un  tiers,  elle  eut  été  absolument  nulle,  sans  enttè 
inihil  agit)^  du  moins  dans  l'opinion  de  Gaius,  parce  que  l'usu- 
fruit étant  un  droit  attaché  à  la  personne,  ne  pouvait  être  vendiqué 
{»our  une  autre  tête  et  déclaré  lui  appartenir  (3).  Sous  Jnstinien, 
a  cession  injure  n'existe  plus;  et  la  phrase  de  Gaius,  mal  à 
t propos  insérée  ici,  ne  doit  plus  être  prise  qu'en  ce  sens  que 
'usufruitier  ne  peut  transférer  à  un  autre  son  droit  lui-même, 
bien  qu'il  puisse  céder  l'exercice  de  ce  droit. 

493.  Consumptœ  fuerini.  Il  n'est  pas  nécessaire,  pour  que 
l'usufruit  s'éteigne,  que  la  chose  ait  complètement  péri,  il  suffit 
qu'elle  ne  soit  plus  ce  qu'elle  était  ;  que  ce  qui  faisait  le  prin- 
cipal, l'essentiel,  dans  sa  manière  d'être,  soit  détruit.  C'est  ce 
que  Justinien  exprime  en  disant  qu'il  expire  avec  la  substance  de 
la  chose  (cum  ret  substantia  exp$rare);  c'est  pour  cela  aussi  que 


fi)  D.  7.  A.  i.  SS 1  et  seq.  f.  Ulp.  — iWJ.  Î8.  f.  Paal.  —  (S)  Gaius.  Î.  S  30. 

(3)  Cependant  il  résnlterait  d'an  fragment  de  Pomponios  (Dig.  23.  3.  66) 
que  ropinion  de  Gains  n'était  pas  la  tenle  admise  entre  les  jurisconsultes  romains. 
Suivant  Pomponins,  Y  in  Jure  cetno  ne  pourra  pas  sans  doute  transférer  rusofirnit 
au  tiers  venaiquant;  mais  l'usufruitier  ne  pourra  plus  y  prétendre,  puisqu'il  n'a 
pas  contesté  que  cet  usufruit  fût  à  un  autre  :  l'usufruit  s'éteindra  donc  et  fera 
retour  à  la  propriété.  Voir  des  idées  analogues  dans  ce  que  Gaius  lui-même 
dit  de  la  cession  m  jure  d'une  hérédité  (Gaius.  t.  gl  35  et  36).  Voir  aussi 
M.  PILLAT,  De  la  proprUté  a  de  rutufruU,  p.  99. 


TFT.  V.  DE  L  USAGE  ET  DE  L  HABITATION.  349 

Paul  dit  rei  mutatione  (1).  Ainsi,  Pédifice  détruit ,  le  sol  ni  les 
ruines  ne  sont  plus  soumis  à  Fusufruit  ;  et  le  droit  ne  renaît  point, 
comme  dans  les  servitudes  prédiales,  après  la  reconstruction.  Le 
troupeau  réduit  à  une  seule  tète,  Tusuiruit  est  éteint  parce  qu'il 
n'existe  plus  de  troupeau;  le  cheval  mort,  Tusufruit  ne  s^étend 
pas  sur  le  cuir,  etc.  (2). 

494.  n  est  encore  quelques  autres  cas  d* extinction,  tels  que  le 
terme  ou  la  condition,  lorsque  l'usufruit  n'était  établi  que  jusqu'à 
un  certain  temps  ou  à  une  certaine  condition. 

495.  De  tous  ces  modes  d'extinction,  il  n'est  guère  que  la 
mort  ou  les  diminutions  de  tète  de  l'usufruitier,  le  terme  ou  la 
condition ,  qui  soient  applicables  à  l'usufruit  des  choses  de  con* 
sommation. 

IV.  Gum  autem  finitus  foerit  tatut       41.   Quand  rosofruit  est  éteint  en 

utusfructus,  revertitnr  ad  proprietatem,  MaUté,  il  se  réunit  à  la  propriété ,  et 

et  ex  eo  tempore  nndœ  proprietatis  le  nu -propriétaire  a,  dès  cet  instant, 

dominns  incipit  plenam  in  re  habere  nn  plein  pouvoir  sur  la  chose, 
potesfatem. 

496.  Totus  uêusfruelus.  L'usufruit,  n*étant  pas  indivisible 
comme  les  servitudes  prédiales,  pourrait  s'éteindre  en  partie,  et 
il  n'y  aurait  alors  que  la  partie  éteinte  qui  se  réunirait  à  la  pro- 
priété. Il  en  serait  ainsi,  par  exemple,  si  un  testateur  avait  légué 
à  Tiiius  l'usufruit  de  la  moitié  d'une  maison,  et  à  Seius  l'usufruit 
de  l'autre  moitié.  Hais  si  le  testateur  avait  légué  conjointement 
à  Titius  et  à  Seius  l'usufruit  de  toute  la  maison  ;  ou  môme  sépa- 
rément à  Titius  l'usufruit  de  toute  la  maison,  à  Seius  l'usufruit 
de  la  même  maison;  dans  ce  cas,  le  testateur  mort,  l'usufruit 
ayaht  été  partagé  entre  les  deux  légataires,  si  l'un  d'eux  venait 
à  mourir,  sa  part  ne  retournait  pas  à  la  propriété  ;  mais  elle  se 
réunissait  par  droit  d'accroissement  à  celle  du  colégataire  survi- 
vant. Ce  oroit  d'accroissement,  fort  important  dans  les  legs,  a 
cela  de  particulier  dans  l'usufruit  qu'il  produit  son  effet  même 
après  l'échéance  du  legs  d'usufruit  et  l'exercice  de  ce  droit  (3). 

TITULUS  V.  TITRE  V. 

DB  U8U  ET  HABITATIOffB.  M  l'USAOI  XT  OB  L'hABITATION  (4). 

497.  Nous  suivrons  ici  entièrement  la  théorie  de  M.  Thibaut  et 
de  M.  Ducaurroy.  —  L'usage  peut  être  séparé  des  fruits  ;  on  le 
nomme  alors  nuaus  usus  :  «  Constituitur  etiam  nudus  usus,  id  est 
sine  fructu  (5)  ;  v  dans  ce  cas,  l'usager  a  le  droit  d'user,  mais  non 
de  percevoir  les  fruits  :  a  Uti  potest,  non  frui  potest  (6).  «  Déjà 

(i)  Goo.  8.  33.  16.  S  S.  —  Paul.  Sent.  3.  6.  S  3i.  —  (%)  D.  7.  4.  12.  f. 
Ulp.  30.  f.  Gaius,  et  31.  f.  Pomo.  —  (3)  Voir  au  Dig.,  liv.  7,  le  titre  2  con« 
'  *  *  '     ^^utufructuaacresi     "         "^  '        ^t--  j       *—  j— i^ 

atière  diffère  comp 
(6)  im,  2.  f.  Ulp. 
earum  substantia  ntendi  ted  nonfruendi. 
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BOUS  aTOss  indlfué  (n"*  474  et  475)  la  difiRference  entre  ces  deux 
droit».  L'usager  a  tout  l'usage,  car  ce  droit  est  séparé  pour  lai 
de  la  propriété  ;  il  est  même  cofisidéré  par  les  Romains  comme 
indÎYÎsible,  et  l'on  ne  peut  l'acquérir  ou  le  perdre  pour  partie  (1). 
n  Y  aurait  donc  graiie  erreur  li  croire  ^ne  Fasager  n'a  droit  à 
Tusage  que  jusqu'à  concurrence  de  ses  besoins;  il  n'est  obligé 
d*en  laisser  à  celoi  à  qui  appartiennent  les  fmits  qoe  ce  qui  est 
indispensable  pour  faire  naître  et  recueillir  ce»  firails.  Maïs  Vas** 
9er  ne  peut  prendre  absolamenl  avcnn  prodsU  de  ht  cbose,  ni 
fruit  naturel ,  ni  fmil  civil  ;  il  jie  peut  donc  looer  ni  vendre  à  un 
aatre  l'exercMe  de  son  droit,  car  le  prix  qu'il  retirerait  serait 
un  produit,  «m  fimit  civil.  Tel  était  le  Aroit  rigoureux.  Cependant 
l'interprétation  des  jurisconsultes  y  a  successivement  apporté 
quelques  modifications.  Ainsi ,  tantôt  parce  que  le  seul  usage  de 
la  cbose  n'eut  procuré  aucme  espèce  d'avantage,  tantôt  parce 
que  les  volontés  des  testateors  doivent  être  finvorablement  inter- 
prétées, ta  jurrspmdence  a  accordé  ft  Tusager  quelques  fruits  » 
et  c'est  ce  droit  exceptionnel  qui  a  été  restreint  à  ses  besoins 
quotidiens.  Quelquefois  on  loi  a  même  laissé  la  facnlté  de  louer; 
mais  toute»  ces  concession»  ne  doivent  na»  être  prises  pour  la 
règle  générale,  dont  elles  ne  sont  que  oes  exceptions.  Le  texte 
va  nous  offrir  Tapplicatieii  de  tons  ces  principes. 

lisdem  illU  modis  quibus  asusfructus       L'usage  nu  a  coatumé  d'être  étabB 

eonstiluitiir,  etiam  midas  asna  constitm  par  les  marnes  moyens  que  rmnfruft; 

solet;  iisàcmque  illis  modk  finitur  qui-  et  il  l'éteiat  par  les  mêmes  caascs* 
haa  ei  usuafnictiia  daainiâ. 

l.  IfîniM  aatem jam  caéia  osa qnana       !..  liais  il  f  a  miîiis  de  dnifs  dns 

in  usufractiL.  Kamqae  is  qui  fuodi  na*  l'usage  que  daca  l'usulnût,  car  celai  <ai 

dum  habet  usum,  uilûl  ulterlus  habere  a  l'usage  nu  d'un  fonds  n'a  que  Je  droit 

inteOigitur  quam  ut  orerilas,  pomis,  flo-  d'y  prendre  des  légumes,  des  fruits,  des 

ribos,  foeno,  stranieaCis  eC  lignis  ad  asam  leurs,  du  foorragv,  des  paiRes,  d»  bois 

eiotidiaaum  utalur.  la  m»  qwfue  fean  pow  wm  vage  quotidias.  Il  peut  a«MÎ 

do  bacteaua  ei  morari  Mcet»  ot  neque  dameurer  sur  le  fimds,  pourvu  qu'il 

domino  fuudîmole8tussit,nequeiisper  n'y  lèse  point  la  propriétaire  et  qu'il 

quos  opéra  rastîca  fiant  impedimento.  n'y  mette  pas  obstacle  aux  travaux  de 

Nec  ulli  alii  jus  qood  babet  aut  locare,  k  culture.  Il  ne  peut,  du  reste,  louer, 

aut  vendere ,  aut  fratù  concedere  po-  vendre  ou  céder  gratuitement  son  droit 

test  :  cum  is  ^ni  usumfraetam  babet  à  personae,  bies  que  Pasirfruitier  le 

possit  bsBc  omnia  facere.  puuse. 

498.  Ge  paragraphe  est  relatif  à  Tosage  d'nn  fonds  rvral.  Ge 
qne  Tusager  tioiÉ  ici  de  la  nature  da  jW  mtmdi,  c^est  la  facaliè 

!|a'il  a  de  demeurer,  de  se  promener,  de  se  faire  porter  sur  le 
imds  (demnhdamli  et  g^tandi),  d'nser  seal  en  entier  de  Thabi* 
talion,  que  ce  soit  une  simple  ferme  rustique  ou  une  maison  de 
plaisance  (mUëP  et  frœiofii) ,  de  se  serrir  seri  des  caves  à  vin 
on  à  huile,  enfin  d'empêcher  le  propriétaire  et  ses  gens  de  venir 
sur  le  fonds,  si  ce  n'est  pour  la  culture  (2).  Uaia  ces  droits  d*usage 

(i)  D.  7.  8.  i«.  f.  Paul.-  (î)  D.  T.  t.  tO.  »4;  iS.  p.  »  «.  H.  Op.       ~ 


vn.  r.  DK  L^sMi  rr  m  h'WLvnAmm.  351 

sont  en  réalité  peu  de  chose  en  ce  qui  concerne  le  fonds  :  anssi 
les  inrisconsultes  avaient-ils ,  par  extension ,  accordé  à  Tasager 
^eiques  frnits  pour  sou  usage  quotidien.  Là-dessus  ils  n'étaient 
pas  tous  d^accord  :  les  uns  donnaient,  d'autres  refusaient  certains 
produits ,  tels  que  les  pailles ,  Fhuîle ,  le  blé  ;  les  uns  voulaient 

3ue  Tusager  ne  pût  consommer  ces  fruits  que  sur  les  lieux  mêmes, 
^autres  lui  permettaient  de  les  emporter  à  la  ville ,  toutes  conces- 
sions qui ,  an  dire  cTUlpien ,  doivent  6tre  réglées  selon  la  quantité 
de  produits  que  donne  le  fonds  {si  abundent  infundo),  et  selon 
la  dignité  de  Tusager  {pro  dignitate  gns  eut  rdictus  est  usus). 
•4d9.  Aui  graâêê  etmeeden.  VmÊmbwàtàet  a  droU  à  Umi  Tvsage 
et  à  tous  les  fitiHs.  Qoe  ee  soit  )vi  ou  on  autre  qui  les  prenne, 
u  importe  au  propriétaire;  il  peut  donc  céder  à  autrui  Texercice 
e  son  droit.  L'usager  a^  de  même.,  droit  à  toot  Tusage.  Pottrqa4Û 
ne  lui  est-Âl  pas  permîftd'en  ùite  profiter  un  autre?  C'est  que  louer, 
vendre  les  bénéfices  de  Fusage,  ce  ne  serait  plus  user^  mais  tirer 
de  la  chose  un  produit  civil.  Â  fallait  défendre  aussi  la  cession 
gratuite,  qui  eût  été  un  moyen  d'éluder  la  prohibition;  et  d^ailleurs 
le  plaisir  de  donner  est  aussi  pour  le  donateur  un  produit  :  c'^est 
Féquivalent,  la  représentation  du  prix  de  la  chose  donnée.  Voilà 
dans  le  Droit  romain  pourquoi  l'usage,  bien  qu'il  comprenne  tous 
les  services,  doit  être  exclusivement  exercé  par  l'usager  (I). 


s 


II.  Item,  is  ^  «dKoM  uwii  babet,       %.  Celui  «jui  «  l'isoga  àtmne  maîMo 

liacteiHB  JUS  habere  inteUiflilor  ni  ifee  n'a  que  le  êroii  d*y  habiter  loi -même, 

tantum  habitet  :  nec  hoc  jos  ad  alium  sans  pouvoir  franaférar  ce  droit  à  aiip- 

transferre  potest.  Et  vîx  receptum  esse  trui.  Et  c'est  à  peine  si  Ton  paraît  lai 

videtor  ni  bospifeBi  ef  reeîpere  fieeat,  avoir  permis  <fy  recevoir  on  ndte,  d*y 

•team more liberifl^  sois,  He»  Kber^  deiaeiifer  «tee  sa  femme,  ses  eoAuil», 

tia,  nec  non  aKi»  liberis  persania  quib^a  sea  aflnncfcia  et  les  entras  peraonacs 

non  minus  quam  servis  vtitur,  babitandi  libres   attacbées  k  son   service ,.  ainsi 

TUS  habeat;  et  convenienter,  si  ad  mu-  qiue  ses  esclaves;  on  avec  son  mari, 

lierem  osiis  ttdram  partant,  enm  marittt  st  o^est  mie  feimne  qo!  a  fusage  de  la 

ei  babitare  lioeaiL  maiaan. 

500.  Quelque  peu  nombreuse  que  soit  la  famille  de  Tusager, 
le  propriétaire  ne  peut  occuper  la  moindre  partie  de  la  maison, 
car  l'usager  a  le  jus  utendien  totalité  (2).  Mais  celui-ci  doit  user 
hiî-mème  ;  le  texte  nefos  inique  les  concessions  qui  lui  ont  été 
faites  à  cet  égard.  Nous  voyons  même  au  Digeste  que  si,  habitant 
la  maison,  il  y  recevait  un  locataire,,  oa  ne  devrait  pas  lui  envier 
ce  profit  (3^. 


m.  Item,.»adfneiiiiervia«Mp«r-       •.  ParelileiMat  eebit  (pn  a  ramge 
tinet,  ipse  tantum  operibus  et  ministerio   d'un  esclave  n'a  que  le  droit  d'user  lui- 


(i)  Ea  Aroii  fraafaî»^  l'iiaaM  étant  le  droit  de  praodio  daa  frotta  peur  ses 
besoins  quotidiens >  et  \m  besoins  variant  avec  les  personnes,  c'est  cette  raison 
oai  empécbe  de  céder  ^exercice  du  éroit.  ^  (5t>  D.  T.  8.  21. 1 1.  f.  'omp.-^ 

sipennmim  ptrapmt,  éum  ipse  q»of9e  mbaàUsi.  non  mit  ei  imP" 

I  (u.  7.  8.  4.  f.  Ufpu)* 
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ejos  uti  potett;  ad  aliam  vero  nullo  même  de  ses  traFanx  et  de  sei  services; 
modo  joi  sQum  transfeire  ei  concessom  mais  on  ne  loi  a  permis  en  ancane  ma- 
est.  Idem  scilicet  joris  est  in  jmnento.    nière  de  transférer  ce  droit  à  autrui.  Il 

en  est  de  même  pour  les  bêtes  de  somme. 

501.  L'usage  d*un  esclave,  d'une  bête  de  somme,  étant  par 
lui-même  assez  avantageux,  on  n'a  donné  aucune  extension 
étrangère  à  ce  droit.  Du  reste,  le  chef  de  famille  est  toujours 
censé  user  lui-même  lorsau'il  emploie  la  chose  pour  sa  femme 
ou  pour  ses  enfants  ;  car  Vusage  de  toutes  choses  est  commun 
entre  le  mari  et  la  femme  (1). 

IT.  Sed  et  si^ecomm  velnti  ovium  4*  Si  Ton  a  légué  l'usage  d*nn  tron- 
nsns  legatus  sit,  neqne  lacté,  neqne  peau  de  mena  bétail,  de  montons  par 
agnis,  neqne  lanauteturosuarius,  quia  eiemple,  l'usager  ne  prendra  ni  lait, 
ea  in  fructa  sunt.  Plane  $à  stercoran-  ni  laine,  ni  agneaux,  car  ce  sont  là  des 
dum  agrum  snum  pecoriftus  uti  potest.  fruits.  Mais  if  pourra  se  servir  du  trou- 
peau pour  fumer  son  champ. 

502.  Tel  est  le  droit  rigoureux.  Hais  cet  usage  d*un  troupeau 
est  presque  nul  :  aussi  UÏpien  nous  dit-il  au  Digeste  qu'il  pense 
que  rusager  pourra  prendre  un  peu  de  lait,  car  il  s*agit  ici  d'un 
legs ,  et  les  volontés  du  défunt  ne  doivent  pas  recevoir  une  inter- 
prétation si  rigoureuse  (2). 

n  est  des  cas  où  le  legs  d'usage  est  entièrement  assimilé  au  legs 
d'usufruit.  Tel  est,  d'après  une  décision  d'Adrien,  le  legs  d'usage 
sur  un  bois  taillis ,  car  sans  cette  interprétation  cet  usage  serait 
mutile  (3)  ;  tel  est  encore  le  legs  d'usage  sur  des  choses  de  con- 
sommation (4). 

503.  L'usage,  les  fruits  et  la  nue  propriété  peuvent  être  séparés 
et  appartenir  à  trois  personnes  différentes  :  «  Poterit  autem  apud 
alium  esse  usus,  apud  alium  fructus  sine  usu,  apud  alium  pro- 

}»rietas  (5).  »  Dans  ce  cas,  l'usager  prendra  en  général  tout 
'usage,  tous  les  services,  et  de  plus  les  fruits  qui  lui  sont  accor- 
dés par  extension;  celui  qui  aura  les  fruits  prendra  tous  les 
fruits,  déduction  faite  de  ceux  accordés  à  l'usager;  il  aura  droit 
aussi  à  l'usage  nécessaire  pour  cultiver  et  récolter.  Tous  les 
autres  droits  seront  au  nu-propriétaire  (6). 

V.  Sed  si  cui  habitatio  legata,  sîve  S.  Si  par  legs  ou  par  tout  antre  mode 

aliquo  modo  constituta  sit,  neque  usus  on  a  donné  à  qnelqu  un  l'habitation,  ce 

videtur,  neque  ususfructus,  sed  quasi  n'est  là  ni  un  usage  ni  un  usufruit, 

proprium  aliquod  jus  :  quam  habitatio-  mais  un  droit  tout  particulier.  Ceux  à 

nem  habentibus ,  nropter  rerum  utili-  qui  appartient  un  tel  droit  ont ,  par  une 

tatem,  secundum  Marcelli  sententiam,  aédsion  conforme  à  l'avis  de  Marcellus, 

nostra  dedsione  promulgata,  permisi-  que  nons  avons  promulguée  dans  un 

(i)  D.  7.  8.  •.  f.  Paul;  il  g  5.  f.  Wp.  —  (t)  «  Hoc  amplius,  etiam  modico 
lacté  usurum  puto  ;  neque  enim  tam  stricte  interpretands  sunt  voinntates  defunc- 
torum.(/Wrf.  J  î)  —  mibid.  n.  f.  Pomp.  —  (A)  D.  7.  5.  5.  J  «.  f.  Ulp.— 
(5)  D.  7.  8.  14.  i  3.  f.  Ulp.—  (6)  ■  Si  alii  usus,  aUi  fructus  ejusdem  rei  ïege- 
tur  :  id  percipiet  fructuarius  quod  usuario  supererit  Nec  minus  et  ipse  fruendi 
causa  et  usum  habebit  t  (D.  7.  1.  «.  f.  Florent.). 
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mus  non  solnm  in  e«  degere,  seà  etiam   but  d'otiiité ,  reçn  de  noas  la  faculté ,. 
aliJs  locare .  non  -  seulement  d*  habiter  eux  -  mêmes , 

mais  encore  de  louer  à  d'autres. 

504.  Les  Dotions  historiques  peuvent  seules  expliquer  la  diffé- 
rence  de  Vhabitation  avec  Tusage  et  Tusufruit.  L'habitation  n'était 
pas  rangée,  dans  le  principe,  an  nombre  des  servitudes  person- 
nelles :  on  ne  connaissait  comme  telles,  relativement  à  une  maison, 
que  Tusage  ou  l'usufruit.  Hais  si  un  testateur  lègue  Vhabitation, 
que  contiendra  un  tel  legs?  Ici  grande  controverse  :  d'après  les 
ans,  c'est  la  maison  elle-même,  l'habitation,  qui  est  léguée  en 

Propriété  (]);  d'après  d'autres,  c'est  seulement  la  faculté  d'ha- 
iter;  mais  pendant  combien  de  temps?  Là-dessus  dissidence 
encore  :  selon  les  uns,  pendant  un  an,  car  on  n'a  pas  voulu  loger 
le  légataire  pour  un  seul  jour,  ni  pour  toute  sa  vie;  selon  d'autres, 

Sendant  toute  sa  vie  (2).  Cet  avis  prévalut.  Cela  posé,  quel  bénéfice 
onnera  ce  legs  d'habitation?  Sera-ce,  comme  l'usage,  celui 
d'occuper  la  maison  avec  sa  famille,  ou,  comme  l'usufruit,  celui 
de  la  louer?  Sur  ce  point,  nouvelle  controverse;  la  majorité 
cependant  interdisait  la  faculté  de  louer.  Mais  l'habitation  ainsi 
réglée  et  assimilée,  quant  à  ses  effets,  à  l'usage  (effectu  quidem)^ 
ne  lui  était  pas  du  tout  assimilée  quant  à  sa  nature.  L'habitation 
ne  constituait  pas  une  véritable  servitude  personnelle;  ce  n'était 
as,  à  proprement  parler,  un  droit  unique,  un  démembrement 
u  domaine,  mais  seulement  un  fait,  un  avantage  quotidien 
ouvert  et  acquis  jour  par  jour  au  légataire  :  a  Taie  legatum  in 
facto  potius  quam  in  jure  consistit  (3).  »  En  conséquence,  jamais 
elle  ne  pouvait  périr  par  le  non-usage  ou  par  la  petite  diminution 
de  tête  (4).  Telle  est  encore  sa  nature  sous  Justinien,  qui  la 
considère  comme  une  servitude  particulière,  et  qui  dans  ses  effets 
la  rapproche  de  l'usufruit  en  accordant  le  droit  ae  louer. 

Des  travaux  des  esclaves, 

605.  Le  legs  des  travaux  d'un  esclave  {operarum  servi)  con- 
stituait encore  moins  que  l'habitation  une  véritable  servitude 
Sersonnelle.  Un  tel  legs  donnait  au  légataire  le  droit  de  profiter 
es  services  et  des  travaux  de  l'esclave,  même  de  les  louer,  et  par 
cet  effet  il  ressemblait  à  l'usufruit  ;  mais,  de  même  que  l'habitation^ 
ce  droit  n'était  qu'un  avantage  quotidien  ouvert  et  acquis  jour  par 

I'our,  qui  ne  s'éteignait  ni  par  la  petite  diminution  de  tète  ni  par 
e  non-usage.  Bien  plus,  et  ceci  achève  de  le  séparer  complète- 
ment des  servitudes  personnelles,  la  mort  du  légataire  ne  Téteignait 
point;  il  passait  aux  héritiers,  qui  en  jouissaient  tant  que  l'esclave 
continuait  de  vivre.  Si  quelqu'un  acquérait  cet  esclave  par  usuca- 
pion,  le  droit  aux  travaux  était  éteint  (5).  Justinien  a  consacré  à 

(1)  CoD.  3.  33.  13.  —  {%)  D.  7.  8.  10.  §  3.  f.  UIp.  —  (3)  D.  4.  5.  10.  f. 
Modest.  —  (4)  D.  7.  8.  10.  princ.  f.  UIp.  —  (5)  D.  7.  7.  5.  Terent.  —  33. 
%.  2.  f.  Papin. 

TOME  n.  23 


s 


354  EXPLICATION  HISTORIQUE  DB»  INSTITUTS.  LIV.  IF. 

cette  matière  un  titre  au  Digeste,  eirfre  Tusufruit  et  F  usage ,  met- 
tant ainsi  en  quelque  sorte  ce  droit  au  nombre  des  semtuifes 
personnelles,  dont  il  diffère  tant  par  sa  nature. 

^I.  Hscde  8ervitutiba8,et  usufinic-  G.  Nous  n'en  dirons  pas  davantago 

iu,  et  usu,  et  habitationedixissesufliciat.  snr  les  servitudes,  l'usufruit,  Pnsage  et 

De  liereditatibus  autem  et  obligatîoui-  f  habilRtîon.  Quant  aux  hérédités  et  aox 

hUy  %m  k)cia  proponenas.  Exposuhni»  obK^alioiit,  août  em  pavWron  «n  leov 

•unmatiiD  <}uibus  modis  jure  g^entiimi  lieia.  Nous  arana  somniaireBeBt  esnoctf 

Eea  acquiruntur,  modo  videamus  q^i-  les  moyeiift  d* acquérir  qui  sont  du  droit 

bus  modis  iegilimo  et  civili  jure  acqui-  des  gem,  voyons  maintenant  ceux  qui 

nmtur.  vîemtent  dn  droît  cttil. 

506.  Ce  paragraphe  nous  montre  la  marcbe  assez  irréguliëre 
des  Instituts.  Après  avoir  traité  de  la  division  des  choses^  on  a 
passé  aux  moyens  naturels  de  les  acquérir;  puis  on  est  revenu 
Il  la  division  des  choses  en  corporelles  et  incorporelles;  de  là. 
après  avoir  traité  des  servitudes^  laissant  pour  le  moment  les 
hérédités  et  lea  obligations,  on  revient  aux  moyens  d^acquérir, 
afin  d*eipo6er  ceux  qui  sont  de  droît  civiK 

ACTIONS  SEIâTIVES  AUX  SERVITUDES. 

507.  Les  serviiodeft ,  chose»  incorporelles ,  n'étant  pas  suaeefK 
tibles  de  véritable  possession ,  les  interdits  génécaux  accocdés  par 
les»  préteurs  pour  prolés/er  la  possession  ne  pouvaient  pas  rigoiv- 
reasement  s'appliquer  dans  le  cas  de. servitude.  Cependant,  puia- 
qn*on  avait  admis  à  leur  égard  une  sorte  de  possession,  #n  dut 
admettre  pareillement,  ainsi  que  nous  le  dit  Javolenusy  des  interdits 
en  quelque  sorte  possessoires  (intevdicia  velud pos&e&soria)  (1). 
Ainsi  les  interdits  généraux  uii  possS(Uli&  et  utrubi,  donnés  pour 
faire  maintenir  la  possession  »  le  premier  à  Tégard  des  immeubles, 
le  second  à  Tégard  des  meubles  ;  et  l'interdit  unde  vi,  donné  pour 
la  faire  restituer  quand  elle  avait  été  enlevée  par  violence,  furent 
appliqués  aux  servitudes  tant  personnelles  que  réelles,  non  pas 
directement  »  puisque  ce  n'était  pas.  le  cas  précis  de  ces  interdits, 
nais  utilement,  par  extension  et  par  vue  d'utilité,,  en  subissani 
d'ailleurs,  dans  la  formule,  les  modifications  nécessitées  par  la 
nature  particulière  de  ees  droits^  C'est  ce  que  nous  apprenneol 
positivement,  à  l'égard  de  l'usufruit,  les  Fragments  du  Vatican,.  ^ 
nous  donnent  quelques-unes  de  ces  modifications  formulaires  (2]^. 
En  outre,  et  probablement  avani  même  cette  extension  utile  des 
interdits  généraux ,  plusieurs  interditis  spéciaux  avaient  été  intro* 
duits  par  Le  préteur  pour  protéger  parLiculièremeuit  La  quasi-pos- 
session de  certaines  servitudes  rurales  ^  plus  anciennes  et  plus 
importantes  dans  l'économie  sociale  des  Romains.  Tels  étaient  : 
l'interdit  de  itinere  uctitque  privata,  relatif  au  droit  de  chemin 
ou  de  conduite;  de  aqua  quotidiana. ei  œstiva,  pour  les  prises 

Dig.  43.  16.  3.  §S  13  et  suiv.  43.  17. V  f.  UIp. 
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d*eau:  de  fonte,  pour  le  droit  de  poisage  et  d'abreuvage.  Ces 
interdits  avaient  pour  bat  de  maintenir  dans  leur  jouissance  ceux 
qui  pendant  Tannée  avaient  usé  de  ces  droits  nec  vi,  née  clam, 
née  precario  (l).  D'autres  étaient  rendus  pour  défendre  qu'on 
empêchât  celui  qui  jouissait  de  la  servitude  de  faire  les  travaux 
nécessaires  à  son  exercice  :  Tinterdit  de  ripis  pour  la  réparation 
des  conduits  qui  amenaient  Tean;  de  etoacu  pour  celle  des 
égouts  (2) . 

508.  Quant  h  la  vendîcatîon  des  serVilodes,  soit  prédiales,  soit 
personnelles,  éeux  actions  existaient  chea  les  Romains  :  Taction 
Qonfessoire  et  Taction  négatoire  {actio  in  rem  confessoria;  acth 
in  rem  negaioria).  La  première  était  donnée  au  propriétaire  de  la 
servitude  contre  celui  qui  contestait  son  droit  ou  qui  y  mettait 
obstacle,  pour  soutenir  que  la  servitude  était  à  lui.  Il  ne  s'agissait 
pas  ici  de  prononcer  sur  le  fait,  surla  possession,  mais  sur  le  droit 
lui-même.  Le  demandeur  pouvait  intenter  cette  action  lors  même 
qu'il  se  trouvait  en  quasi-possession  de  la  servitude,  par  cela  seul 
qu'on  voulait  le  troubler  dans  son  exercice.  — L'action  négatoire 
était  donnée  au  propriétaire  du  fonds  ou  de  la  chose  contre  celui 
qui  voulait  y  prendre  ou  qui  y  prenait  un  droit  de  servitude,  pour 
soutenir  qu'il  n'avait  pas  ce  droit  et  que  la  chose  était  libre  de  cette 
servitude.  11  faut  bien  se  garder  de  considérer  cette  action  comme 
la  défense  contre  l'action  confessoire  :  l'action  est  un  moyen  d'at- 
taque et  non  de  défense;  c'est  ici  le  propriétaire  lui-même  qui 
attaque  ;  son  action  est  réelle,  car  il  vendique  sa  chose,  ou  plutôt 
il  vendique  la  servîtnde,  le  fragment  du  domaine  qu'on  veut  lui 
prendre,  soutenant  qu'on  n'y  a  pas  droit,  et  par  conséquent  que 
ce  fragment  est  à  lui.  Cette  action  a  cela  de  particulier,  comme 
l'action  confessoire,  qu'elle  peut,  bien  qu'elle  soit  réelle,  être 
intentée  par  celui  même  qui  est  en  possession ,  dès  qu'on  prétend 
empiéter  sur  sa  propriété  (3). 

509.  Il  pouvait  exister  aussi  dans  certains  cas  des  actions  per- 
sonnelles (in  personatn)  relativement  à  des  servitudes.  Par 
exemple,  si  une  servitude  avait  été  promise  par  un  pacte  inséré, 
non  pas  dans  (a  tradition,  mais  dans  un  acte  de  vente  (actio  empti 
on  tenditi)  ;  ou  bien  si  elle  avait  été  promise  par  stipulation  avec 
danse  pénale  {actiù  ex  stiputetu)  (A). 

Droits  réels  autres  que  la  propriété  et  les  servitudes. 

510.  Outre  la  propriété  et  les  difierentes  servitudes,  dont 
Texistence  remonte  jusqu'aux  anciens  temps  du  droit  civil  romain , 

(1)  I).  43.  IH.  19,  20  et  22.  —  (2)  Ibid.  21  et  23.  —  (3)  Cette  circonstance, 
que  l'action  in  rem  peut  être  intentée  même  par  le  possesseur,  est  loiiU;  parli- 
culièrn,  et  Hcmande  des  explications  que  nous  donnerons  plus  tard.  Voir  t^iir 
ces  actions  Inst.  4.  6.  §  2,  et  D.  7.  6.  —  8.  5.  (4)  Voir  ci-dessus,  u"  4ul. — 
D.  8.  2«  35.  f.  Marctan. 

a3. 
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il  s'est  produit  plus  tard,  dans  la  progression  historique  des  insti- 
tutions, trois  autres  droits  réels,  qui  sont  des  fractionnements  ou 
des  modifications  notables  de  la  propriété,  et  qui  doivent  être 
signalés  ici  pour  compléter  Ténumération  des  droits  réels  qu*on 
peut  avoir  quant  aux  biens. 

Ces  trois  droits  réels  sont  :  le  droit  d'emphytéose  (jus  emphy^ 
ieuticariumj  ou  simplement  emphyteusù);  le  droit  de  superficie 
(jus  superfici-arium,  ou  seulement  superficies)  ;  et  le  droit  de  gage 
ou  hypothèque  (pignus  ou  hvpotheca).  —  Le  premier  appartient 
au  droit  civil,  dans  lequel  il  n'a  pris  naissance  que  peu  à  peu, 
d'une  manière  indirecte,  par  assimilation  à  des  institutions  déjà 
établies,  et  où  il  ne  s'est  dégagé  bien  déterminément ,  avec  un 
caractère  à  lui  entièrement  propre,  que  dans  les  dernières  époques 
du  Bas-Empire,  peu  de  temps  avant  Justinien.  —  Les  deux  autres 
sont  de  création  prétorienne. 

C'est  à  cause,  sans  doute ,  de  cette  origine  tardive,  ou  étrangère 
au  droit  civil,  que  ces  sortes  de  droits  réels  ne  sont  pas  mis,  dans 
les  écrits  de  la  jurisprudence  romaine,  sur  le  même  niveau  qae 
la  propriété  et  les  servitudes.  Les  Instituts  de  Justinien  ,  passant 
entièrement  sous  silence  le  droit  prétorien  de  superficie,  ne  traitent 
du  droit  d'emphytèose  qu'à  l'occasion  du. contrat  par  lequel  on 
convient  de  sa  constitution  (ci-dessous,  liv.  3,  tit.  24,  §  3),  et  da 
droit  de  gage  ou  d'hypothèque  qu'à  l'occasion  de  l'action  à  laquelle 
ce  droit  donne  naissance  (ci-dessous,  liv.  4,  tit.  6,  §  7).  Ce  sera 
là,  dans  l'ordre  du  texte  auquel  nous  devons  nous  conformer, 
que  nous  en  traiterons  avec  détail ,  nous  contentant  d'en  donner 
ici  la  notion  générale. 

511.  L'emphytéose,  considérée  indépendamment  des  conven- 
tions qui  la  régissent,  des  obligations  qui  l'accompagnent,  unique- 
ment comme  droit  réel,  est  un  démembrement  particulier  du 
droit  de  propriété,  plus  étendu  aue  celui  même  d'usufruit,  qui  ne 
s'applique  qu*aax  immeubles ,  aans  le  principe  aux  biens  ruraux 
seulement,  et  ensuite  même  aux  édifices.  On  nomme  emphytéote 
(emphyteuta ,  auelquefois  emphyteuticarius,  jadis  conductor) 
celui  qui  a  ce  démembrement;  et  prœdium  emphyteuticarium 
(jadis  ager  vectigaUs)  l'immeuble  qui  en  fait  l'objet;  celui  à  qui 
reste  le  surplus  du  droit  de  propriété  conserve  le  titre  de  pro* 
priétaire  (dominus). 

L'emphytéote  a,  non-seulement  comme  l'usufruitier,  le  droit  de 
retirer  tous  les  services  et  tous  les  fruits  de  l'immeuble  ;  mais  il  est 
possesseur;  les  fruits  lui  sont  acquis  par  leur  seule  séparation  do 
«sol  ;  il  peut  disposer  de  la  substance  de  la  chose,  et  y  faire  toutes 
les  modifications  qu'il  lui  plaît,  pourvu  qu'il  ne  la  détériore  pas. 
Il  peut  aliéner  son  droit  et  le  transférer  à  autrui ,  soit  de  son  vivant, 
soit  même  pour  l'époque  de  son  décès,  toutefois  sous  de  certaines 
réserves  et  de  certaines  conditions  accordées  au  propriétaire.  Enfin 
ce  droit  ne  périt  pas,  comme  celui  d*usufruit,  avec  rerapbytéate ; 
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mais  il  passe  héréditairement  à  ses  successeurs  testamentaires  ou 
ab  intestat. 

Le  droit  d'emphytéose  se  produit  constamment  avec  diverse? 
obligations  personnelles  à  Femphytéote,  dont  la  principale  est  de 
payer  au  propriétaire,  aux  époques  périodiques  fixées,  une  cer- 
taine redevance  qui  se  nomme  pensio  ou  canon.  Non-seulement 
cette  redevance  est  due  au  dominus  comme  acquittement  de 
l'obligation  personnelle  de  Temphytéote,  mais  encore  comme 
conséquence  du  droit  réel  de  propriété  qu'il  a  conservé  sur 
limmeuble. 

Le  droit  d'emphytéose  se  présente,  en  fait,  chez  les  Romains , 
comme  établi  usuellement  en  exécution  d'une  convention  particu- 
lière que  les  anciens  jurisconsultes  considéraient  les  uns  comme 
une  vente,  les  autres  comme  un  louage,  mais  que  l'empereur  Zenon 
a  investie  d*une  existence,  d'un  nom  (emphyteusis)  et  d'une  action 
(emphyteuticaria  actio)  exclusivement  propres.  Mais  il  faut  bien 
remarquer  que  ce  contrat  n'a  pas  d'autre  effet  que  celui  ordinaire 
aux  contrats,  c'est-à-dire  d'obliger  les  parties;  il  ne  produit  pas 
le  droit  réel  d'emphytéose;  pour  que  ce  droit  réel  existe,  il  faul 
qu'il  y  en  ait  eu  quasi-tradition. 

Une  fois  que  le  droit  réel  d'emphytéose  est  établi ,  bien  que 
Temphytéote  ne  soit  pas  propriétaire ,  on  lui  accorde,  pour  la 
protection  de  ce  droit,  mais  seulement  sous  la  qualification  d'ac- 
tions utiles,  les  actions  attribuées  ordinairement  aux  propriétaires 
{utilis  vindicatio,  utilis  publieiana^  lUilis  conjessoria  vel 
negatoria,  etc.)  (1). 

512.  Le  droit  de  superficie  (jus  superfidarium,  ou  seulement 
superficies)  est  un  droit  réel  analogue  à  celui  qu'a  l'emphytéote 
sur  le  fonds  emphytéotique ,  mais  qui  a  pour  objet  seulement  la 
superficie  d'un  ierrein  {superficies),  c'est-à-dire  toute  construction 
élevée  au-dessus.  Le  superficiaire  (super/iciarius)  a  ainsi,  mais 
seulement  quant  à  la  superficie,  un  démembrement  étendu  de  la 
propriété,  et  on  lui  accorde,  pour  cet  objet,  comme  à  l'emphy- 
téote, sous  la  qualification  d'actions  utiles,  les  mêmes  actions  qu'à 
un  propriétaire.  — Cette  concession  peut  lui  être  faite  gratuitement 
ou  à  titre  onéreux ,  à  charge  par  lui  de  payer  un  prix  une  fois  soldé , 
ou  bien  une  redevance  périodique  (solarium,  pensio).  Il  n'existe 
pas ,  pour  de  pareilles  conventions ,  de  contrat  particulier,  mais 
seulement  les  formes  ordinaires  des  contrats;  et  remarquez  bien! 
que  le  contrat,  ici  comme  à  l'égard  de  l'emphytéose,  n'a  que  son) 
efi'et  ordinaire,  c'est-à-dire  de  produire  des  obligations  entre  les! 
parties.  Pour  la  constitution  du  droit  réel ,  il  faut  qu'il  soit  suivi 
de  la  quasi -tradition.  —  Ce  droit  et  la  protection  qui  lui  est 

(i)  Voir  sur  cette  matière  :  Dig.  6.  3.  Si  ager  vectigalis,  id  est  emphyieu' 
tiearius  petatur,  —  Cod.  A.  66.  De  jure  emphyteutico,  —  Nov.  7.  c.  3  ;  et 
Bov.  120. 
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accordée  n'appartiennent  pas  au  droit  civil,  mais  sont  d'origine 
prélorienne  (1). 

513.  Le  droit  de  gage  on  hypothèque  {pignus  on  hypotheca), 
considéré  non  pas  sous  le  rapport  du  contrat  ou  de  la  convention 
qui  le  constitue,  mais  uniquement  comme  droit  réel,  est  un  droit 
par  lequel  une  chose  se  trouve  affectée,  pour  sûreté,  au  paye- 
ment d'une  dette.  —  Ce  droit  peut  avoir  pour  objet  aussi  bien  les 
meubles  que  les  immeubles,  les  choses  incorporelles  que  les 
choses  corporelles. 

Les  avantages  qu'il  confère  au  créancier  gagiste  ou  hypothé^caire 
sont  :  1*"  le  droit  de  faire  vendre  la  chose  pour  être  payé  sur  le 
prix  (jus  vendendi  seu  distrahendi)  ;  2""  le  droit  d'être  payé  sur  le 
prix  de  préférence  aux  antres  créanciers  ;  3*  le  droit  de  suite 
eontre  les  tiers  détenteurs  pour  garantie  et  exercice  des  droits  qui 
précèdent.  —  Entre  diverses  hypothèques,  le  droit  de  préférence 
se  détermine  par  la  date  de  lear  établissement;  le  premier  en  date 
est  le  premier  en  rang  :  a  Potior  tempore,  potiorjure.  j>  Tou- 
tefois, il  est  certaines  hypothèques  auxquelles,  par  exception,  et 
indépendamment  de  leur  date,  nn  droit  spécial  de  préférence 
a  été  accordé,  qui  prennent  rang  non  pas  d'après  l'époque  de  leur 
établissement,  mais  d'après  le  degré  de  faveur  dont  elles  jouis- 
sent, primant  même  les  hypothèques  établies  avant  elles.  Les 
modernes  ont  donné  aux  hypothèques  qui  jouissent  de  cette  préfé- 
rence le  titre  d'hypothèques  privilégiées,  ou  le  nom  de  privilèges  : 
dénominations  cependant  qui,  cfaeales  Romains,  n'indiquent  qu'un 
droit  de  préférence  vis-à-vis  des  créancière  chirographaires  (2). 

Bien  que  sous  le  rapport  du  contrat  ou  de  la  convention  qui 
servent  à  constituer  le  droit  hypothécaire,  on  distingue  le  g^ 
iptgnu^)  de  I  hypothèque  (hypotheca),  et  qu'on  réserve  spécfaîe- 
ment  la  première  dénomination  pour  le  cas  où  la  chose  affectée 
au  payement  de  la  dette  est  remise  au  créancier,  tandis  que  la 
seconde  s'emploie  plus  communément  pour  le  cas  où  cette  remise 
B  a  pas  eu  lieu,  cependant,  quant  au  droit  réel  qui  en  résulte,  les 
deux  expressions  sont  entièrement  synonymes,  et  c'est  sous  ce 
rapport  qu  il  est  vrai  de  dire  avec  le  jurisconsulte  Maroianus  : 
«  Inter  pignus  autem  et  hypothecam  tantum  nominis  sonns 
diiiert.  » 

Ce  droit  réel,  d'origine  et  de  sanction  toute  prétorienne,  offre 
cette  particularité  bien  remarquable,  que  la  seule  convention,  sans 
aucune  tradition  ni  quasi- tradition,  suffit  pour  le  constituer  ea 
qualité  de  droit  réel. 

Le  créancier  hypothécaire  a,  pour  poursuivre  l'exercice  de  son 
aroit  contre  tout  délenteur  de  la  chose  hypothéquée,  une  action 
.,v!^-  P[?*^".en»«»  nommée  quasi-serviana,  et  quelquefois  aussi 
vtnaicatioptgnons,  pignons  persecutio,  persecutio  hgpoihe- 

(1)  Voir  Dig.  «3.  18.  De  supcrficUbu,.    -  (2)  D.  23.  3.  74.  f.  Hermog.  ' 
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caria,  pignoratitia  in  rtm,  oa  même  simplement  pitjnoratitia 
aetiOj  bien  que  ce  dernier  nom  soit  spécialement  réservé  à  l'action 
personnelle  qui  a  pour  objet  la  poursuite  des  obligations  nées  da 
contrat  de  gage  (1). 

TITULUS  VI.  TITRE  VI. 

DE  USTOAPIONIBUS  BT  LOV(U  TBlfPOlIS  3»8  UBDCAPIONS  BT  MtS  POSSBASIOIIS 

POSSESSIONIBUS.  DB  LOMG  TBUPS. 

514.  Le  texte  passe  ki  aux  moyens  d'acquérir  d'après  le  droU 
dvil  :  et  d'abord  il  examine  ceux  par  lesquels  on  acquiert  des- 
objets particuliers. 

L'usucapîon  était  dans  le  droit  primitif  au  nombre  des  moyens 
civils  d'acquérir  le  domaine  romain.  Nous  Pavons  suffisamment 
fait  connaître  (n*'  297,  316  et  sioivants),  pour  n'avoir  plus  à  y 
revenir;  nous  nous  rappellerons  seulement  qu'elle  avait  deux 
effets  principaux  :  celui  de  donner  le  domaine  d'une  chose  qu'on 
avait  reçue  de  bonne  foi  de  quelqu'un  qui  n'en  était  pas  pro- 
priétaire, et  celui  de  donner  le  domaine  d'one  chose  qui,  étant 
res  mancipi,  et  ayant  été  livrée  par  la  seule  tradition ,  était  seu* 
lenient  entrée  in  bonis. 

515.  Le  sol  provincial  (sauf  les  territoires  qui  avaient  obtenu 
par  faveur  spéciale  le  jus  italicum)  ne  participant  pas  au  droit 
civil ,  et  n'étant  pas  même  susceptible  de  propriété  privée ,  puisqu'il 
était  censé  appartenir  au  peuple  ou  à  €ésar,  l'usucapîon  y  était 
inapplicable.  On  ne  pouvait  pas  devenir  propriétaire  par  la  pos- 
session d'un  terrain  qui  rigoureusement  n'était  pas  susceptible 
de  propriété.  Dans  ees  conjonctures,  les  préteurs,  par  leurs  édits 
provinciaux,  introduisirent  pour  ces  immeubles,  et  les  empereurs 
confirmèrent  par  leurs  constitutions  (2),  non  pas  un  moyen  d'ac- 

Îuisition  par  la  possession,  mais  ce  qu'on  nomma  une  prescription 
e  long  temps  {prœscriptio  longi  temporis),  accordée  au  bout 
de  dix  ans  de  possession  entre  présents,  et  de  vingt  ans  entre 
absents. 

516.  Des  différences  saillantes  séparaient  Tusucapion  de  la  pres- 
cription :  P  L'usucapion  était  un  moyen  d'acquérir  le  domaine 
(capio  usu;  acquisition  par  l'usage,  c'êst-à-dire  par  la  possession); 
en  conséquence,  au  bout  du  temps  fixé,  un  an  pour  les  meubles, 
deux  ans  pour  les  immeubles,  on  était  propriétaire,  on  avait  le  droit 
de  vendiquer  la  chosecontre  tout  possesseur.  La  prescription,  au 
contraire,  n'était  pas  un  moyen  d'acquérir,  elle  était  seulement  un 
moyen  de  repousser  Faction  du  propriétaire  (3)  ;  si  ce  dernier  ven- 
diquait  sa  chose  dans  le  délai,  il  allait  la  lui  restituer;  mais,  le 

(1)  Voir  ci-dessous,  lîv.  4,  fit.  6,  §7.  —  (2)  DiG.  18.  1.  76.  f.  Paul. 

(3)  RifjoureuspmeDt,  il  n^y  avait  pas  de  propriétaire,  puisqn'il  8*agit  du  sol 
provincial;  mais  nous  savons  que  les  possessions  provinciales,  sans  être  vérita- 
olement  la  propriété,  étaient  protégées  d'une  manière  à  peu  près  équivalente» 
(Vojr.  t  I,  Génér.  n«3  118  et  133;  —  £t  ci-dessus ,  p.  332,  à  la  note.) 
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délai  passé,  on  repoussait  son  action  par  la  prescription.  Ainsi, 
cette  prescription  produisait  à  peu  près  le  même  effet  qu'une 
exception;  elle  fut  plus  tard  convertie  en  exception ,  et  nous  voyons 
les  jurisconsultes  Paul,  Ulpien  et  autres  employer  indifféremment 
ces  deux  mots  dans  cette  matière  (1).  Il  suit  de  là  que  celui  qui 
avait  la  possession  de  long  temps  ne  pouvait,  selon  le  droit  civil, 
intenter  l'action  en  vendication;  cependant  il  obtenait  du  droit 
honoraire  une  action  prétorienne  (2).  —  2*  L'usucapion  donnait 
le  domaine  de  la  chose  avec  les  charges  dont  elle  était  grevée.  Si 
un  créancier  avait  sur  elle  un  droit  de  gage  ou  d'hypothèque,  il 
le  conservait  après  l'usucapion  (3).  La  prescription,  au  contraire, 
pouvait  être  opposée  non-seulement  au  propriétaire,  mais  à  celui 

3ui,  ayant  un  droit  sur  la  chose,  comme  un  droit  de  gage  ou 
'hypothèque,  ne  l'avait  pas  exercé  (4).  —  3*  L'usucapion  n'était 

(1)  Il  y  a  dans  Torigine  one  diffërence  entre  les  prescriptions  et  lei 
exceptions*  Oo  nommait  prescriptions  (de  prœ  scrihere)  certaines  restrictions, 
mises  au  commencement  de  la  formule  adressée  au  ju[;c  par  le  préteur.  Ces  res- 
trictions étaient  mises  à  la  requête  soit  du  demandeur,  soit  du  défendeur.  Celles 
mises  pour  le  demandeur  avaient  pour  but  de  restreindre  sa  demande  aux  seules 
choses  qu'il  avait  actuellement  le  droit  de  demander,  et  d'indiquer  au  juge  qu'il 
ne  devait  pas  s'occuper  des  autres.  Par  exemple,  quand  une  partie  seulement 
de  la  dette  était  échue,  la  prescription  était  ainsi  conçue  :  Ea  res  agatur,  cujus 
rei  dies  fuit;  venait  ensuite  le  reste  de  la  formule.  Les  prescriptions  misrs 
d'après  la  demande  du  défendeur  avaient  pour  but  d'indiquer  au  juge  certains 
cas  dans  lesquels  il  ne  devait  pas  même  examiner  l'aflaire;  Gaius  nous  en  offre  un 
exemple  :  telle  devait  être  la  prescription  de  la  possession  de  long  temps.  Quand 
le  propriétaire  vendiquait  sa  cha^e,  la  formule  de  l'action  devait  porter  à  peu 

Ï»rè8  cette  prescription  :  Ea  res  agatur,  cujus  non  est  possessio  longi  temporis, 
I  y  avait  donc  cette  différence  entre  une  prescription  et  une  exception  mise 
pour  le  défendeur,  que  la  prescription,  si  le  cas  sur  lequel  elle  était  fondée  était 
vrai,  dispensait  même  de  s  occuper  de  l'affaire,  tandis  (jue  l'esccution  exigeait 
qu'on  l'examiuat,  puisqu'il  fallait  voir,  par  exemple,  s'il  y  avait  aol,  violence, 
pacte  postérieur,  etc.  ;  l'une  était  mise  au  commencement ,  l'autre  ù  la  Cm  de  la 
formule.  Plus  tard,  et  déjà  sous  Gaius,  les  prescriptions  mises  pour  le  défendeur 
furent  converties  en  des  espèces  d'exceptions  et  ne  furent  insérées  dans  la 
formule  que  comme  telles  (voir  sur  toutes  ces  notions  Gains,  qui  nous  les  a 
révélées,  comm.  4.  §§  130  et  suiv.);  plus  tard  encore,  mais  selon  toute  proba- 
bilité, antérieurement  encore  à  la  suppression  des  formules,  les  prescriptions 
mises  pour  le  demandeur  furent  à  leur  tour  supprimées  et  durent  donner  lieu  à 
des  exceptions  contre  le  demandeur,  lorsqu'il  demandait  ce  qui  n'était  pa-  encore 
dô ,  pas  encore  échn.  Ce  fut  ainsi  que  dès  lor«  les  mots  prescriptions  et  excep^ 
tions  se  trouvèrent  entièrement  confondus;  et  voilà  pourquoi  nous  les  voyons 
au  Gode  indiqués  comme  synonymes  dans  un  titre  :  De  exceptionibus  seu  prœ- 
scriptionibus  (Dig.  44.  i —  Gode  8.  36). 

(2)  Je  ne  crois  pas  qu'on  puisse  positivement  conclure  es  fait  du  fragment 
du  Digeste  (8.  5.  10),  où  il  s'agit  de  la  longue  possession  toute  particulière 
des  servitudes:  mais  il  n'en  est  pas  moins  certain;  Juslinien  nous  le  dit  positi- 
vement (Gode  7.  39.  8).  Le  possesseur  avait  même,  avant  que  le  temps  pres- 
crit fût  révolu,  l'action  pubticienne,  espèce  de  vendication  prétorienne.  — 
(3).  D.  41.  3.  44.  S  5.  f.  Papin.— -  (4)  D.  44.  3.  12.  f.  Paul.  Les  conditions  de 
la  prescription  doivent  s'apprécier  séparément  vis-à-vis  du  propriétaire  et  vis-à- 
vis  du  gagiste,  ainsi  que  1  explique  fort  bien  notre  savant  collègue,  M.  Accarias 
(Précis  de  droit  romain,  tom  I,  pag.  551  et  552).  —  Quant  aux  servitudes,  à 
l'usufruit,  etc.,  comme  ces  droits  se  perdaient  par  ie  non-usage,  si  celui  qui  les 
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pas  interrompue  par  Taction  du  propriélaire,  de  sorte  que  si  elle 
s'achevait  pondant  le  procès,  avant  la  sentence,  le  domaine  était 
acquis,  et  cela  parce  que  Tusucapion  était  Tacquisition  par  Tusago, 
et  que  Tusage  avait  continué  jusqu'au  jour  de  la  sentence  (!)  :  la 
prescription ,  au  contraire ,  étant  un  moyen  à  opposer  à  l'action ,  se 
trouvait  interrompue  si ,  au  moment  de  la  procédure  où  elle  aurait 
dû  être  opposée,  le  défendeur  n'avait  pas  encore  le  temps  de  pos- 
session cxi,,é  pour  constituer  cette  prescription  (2). 

517.  A  l'époque  de  Justinien,  tout  le  territoire  de  l'empire  par- 
ticipe au  même  droit  :  il  n'y  a  plus  de  différence  entre  le  sol  italique 
et  le  soi  provincial.  Les  différences  entre  l'usucapion  et  la  pres- 
cription ne  peuvent  donc  plus  subsister.  —  Justinien  confond  en 
un  seul  tout,  et  modifie  l'une  par  l'autre  ces  deux  institutions, 
attribuant  des  caractères  de  Tune  et  de  l'autre  au  nouveau  droit 
qu'il  crée.  Nous  passons  à  l'examen  de  ces  changements. 

Jure  civili  constitutnm  fuerat  ut  qui       D'après  le  droit  civil,  si,  par  suite 

bona  fide  ab  eo  qui  dominns  non  erat,  d'une  vente,  d'une  donation  ou  de  toute 

cum  credidcnt  eum  dominum  esse,  rem  autre  juste  cause,  quelqu'un  avait  de 

emerit,  vel  ex  donatione  alîave  quavis  bonne  foi  reçu  une  chose  a  une  personne 

justa  causa  acceperit  :  is  eam  rem,  si  qu'il  en  croyait  propriétaire,  mais  qui 

mobilis  erat,  anno  ubique,  si  immobilis,  ne  l'était  pas,   cette  chose  devait  lui 

biennio,  tantum  in  italico  solo,  usucape-  être  acquise  par  l'usage  d'un  an  en  tous 

ret ,  ne  rerum  dominia  in  incerto  essent.  pays  si  elle  était  mobilière,  de  deux  ans, 

Et  cum  hoc  placitum  erat,  putantibus  mais  seulement  pour  le  sol  de  Tltalie, 

antiquioribus  dominis  sufficere  ad  iu-  si  elle  était  immobilière;  et  cela,  pour 

qnireudas  res  suas   prœfata  tempera;  que  le  domaine  ne  restât  pas  dans  l'in« 

nobis  melior  sententia  resedit,  ne  do-  certitude.  Ainsi  l'avait  voulu  l'antiquité, 

mini  maturius  suis  rébus  defraudentor,  pensant  qne  ces  délais  suffisaient  aux 

neque  certo  loco  beneficium  hoc  con-  maîtres  ponr  rechercher  leurs  proprié* 

dudatur,  et  ideo  constitotionem  super  tés.  Pour  nous,  adoptant,  conmie  un  avis 

hoc  promulgavimus,   qua  cautum  est  plus  sage,  qu'il  ne  faut  pas  dépouiller 

ot  res  quidem  mobiles  per  triennium ,  trop  promptement  les  propri'étaires ,  ni 

immobiles    vero    per    longi    temporis  renfermer  ce  bénéfice  dans  une  seule 

Sossessionem ,  id  est ,  inter  praesentes ,  localité,  nous  avons  promulgué  sur  cette 

ecennio;  inter  absentes,  viginti  annis  matière  une  constitution  qui   ordonne 

nsucapiantur  ;  et  his  modis ,  non  solum  que  les  choses  mobilières  seront  acquises 

m  Italia,  sed  etiam  in  onmi  terra  qu«  par  l'usage  de  trois  ans,   les  cooses, 

nostro    imperio    gubemator,    dominia  immobilières  par  la  possession  de  long 


avait  négligeait  d'en  oser,  ils  se  trouvaient  perdus  pour  lui  ;  si  av  contraire  il 
continuait  a  en  jouir,  il  les  conservait,  soit  qu  il  s'agit,  pour  le  possesseur,  d'usu- 
capion ,  soit  qu'il  s' agit  de  prescription. 

(1)  D.  41.  4.  t.  S  21.  f.  Paul.  —  41.  6.  t.  f.  IfarceU.  —  6.  i.  17.  f.  Ulp.,| 
et  18.  f.  Gains.  —  Théoph.  Pkraph.  liv.  3,  tit.  18.  S  1.  —  Dig.  4.  6.  23.  S  4.| 

(2)  GoD.  7.  33.  10.  Dioclet.  et  Max.  Ce  n'était  point  par  la  citation,  pai 
rappel  injure,  qne  la  prescription  était  interrompue,  c'était  seulement  par  c< 
qaon  nommait  Itiis  contnUUio;  de  sorte  que,  si,  au  moment  de  cette  conteS' 
iaiio,  les  dix  ou  vingt  ans  étaient  expirés,  bien  qu'ils  ne  le  fussent  pas  cncori 
au  moment  où  l'appel  î»  Jure  avait  eu  lien,  on  pouvait  opposer  la  prescription.^ 
Ce  qui  est  une  preuve  certaine  de  plus  que  la  litis  eontestatio  était  cette  partie 
de  la  procédure  dans  laquelle,  devant  le  préteur  {m  juré) y  après  les  débats  entre 
les  plaideurs  proposant  leurs  demandes,  leurs  prescriptions,  leors  exceptions | 
la  formule  était  arrêtée  et  délivrée  par  le  préteur» 
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reram  justa  causa  possessionis  priece-   temps;  c'est-à-dire  de  dix  ans  entre 
dente  acquirantur.  présents,  vingt  entre  absents;   et  que 

ces  moyens  d'acquérir  le  domaine  parla 
possession  fondée  sur  une  jusle  cause 
s'appliqueront  non-seulement  en  Italie, 
mais  dans  tous  les  pays  soumis  à  notre 
empire. 

518.  n  résulte  de  ces  changements  qae  ni  l'ancienne  usucapion 
ni  la  prescription  prétorienne  ne  sont,  à  proprement  parler,  cou- 
seirées  sons  Justinien.  Cependant  on  applique  dans  son  système  le 
mot  d'nsucapion  à  l'acquisition  des  meubles,  et  celui  de  prescrîp* 
tion  à  celle  des  immeubles  (1)  ;  pour  nous,  il  nous  arrivera  quel- 
quefois d*empIoyer  indifféremment  Fun  et  l'autre,  et  plus  souveoÉ 
encore  le  terme  général  d'acquisition  par  la  possession.  Noos 
passons  à  l'examen  des  choses  susceptibles  d'être  acquises  par  ce 
moyen. 

T.  Sed  aliquando,  etiem  si  nuaime  l»*Qnelqiiefois  cependant,  bien  qu'on 

qnis    b«ma    Gde    rem   ]»ossiderit ,    non  possède  avec  une  entière  bonne  foi ,  on 

tamen  îHi  usucapio  ullo  ieinpore  prooe-  ne  peut ,  par  aucun  temps  de  possession, 

dit;   veluti  si  quis  liberum  bominem,  acquérir  la  propriété.  Tel  est  le  cas  où 

vei  rem   sacram,   vel  religiosam,  Tel  l'on  possède  un  nomme  libre,  une  chose 

servumfugitwum  possideat.  sacrée  o«  rebgieose,  «n  esctaoe fugitif. 

519.  Servum  fugitwum.  L'esclave  fugitif  ne  peut  être  acquis 
par  la  possession,  parce  qu'il  est  considéré  comme  s'étant  en 
quelque  sorte  volé  à  son  maître  :  suifurtumfacere  inteUii/itur  (2). 

IV*  Fnrtîvie  quoque  res ,  et  qosB  vî  %•  Les  choses  volées  ou  occupées  par 
possessœ  sunt,  nec  si  prsdicto  ton^  la  Tiolence  ne  peuveat  être  acquises 
tempore bona fide  possessœ  fuerint,  nsn-  par  l'usage,  même  lorsqu'elles  ont  éli 
capi  possunt  ;  nam  furtivanim  rernm  les  possédées  de  bonne  foi  pendant  tout  le 
Duonecim  Tabularum  et  lex  AUnia  in-  temps et-dessos prescrit;  car  rosocapiea 
hibent  usucapionem;  vi  possessamm,  en  est  prohibée  :  par  la  loi  des  Doose 
lex  Plautia  et  JuUa.  Tables  et  par  la  M  Atinia  pour  les 

choses  volées  ;  par  k  loi  Plautia  etJulim 
pour  les  <^oses  occupées  par  vi<  ' 


520.  Lex  Atinia.  C^est  un  plébiscite  que  l'on  conjecture  avoir 
été  rendu  sous  la  république,  sur  la  proposition  du  tribun  ;4/titftfi 
Labéon  (an  557  de  Home;  197  ans  avant  Jésus-Christ)  ;  il  existail 
déjà  du  temps  de  Cicéron  (3).  Ce  plébiscite^  d'après  les  fragments 
du  Digeste  qui  en  parlent,  parait  avoir  développé  la  disposition 
des  Douze  Tables,  et  décidé  positivement  que  les  choses  volées 
pourraient  être  acquises  par  usucapion,  lorsqu'elles  seraient  reve- 
nues dans  les  mains  du  propriétaire  (4).  Aulu-^elle  nous  a  conservé 
tes  termes  de  la  disposition  principale:  «Legis  veteris  /Itini»  verba 
*unt  :  Quod  subreptum  erit,  ejus  rei  œterna  aucloritas  este  (5).» 

521.  Lex  Julia  et  Plautia.  La  loi  Plautia  est  un  plébiscita 


(i)  Voir  ci-après  ie  S  It.  —  (2)  D.  47,  t.  60.  f.  AXric.  —  (3)  Cicrb.  ts  Vt 
i    4Î.  —  (4)  D.  41.  8.  4.  S  6.  —  50,  i6.  «15.  f.  F^.  —  (5)  Aul.  Gi 


Noct.  ait.  17.  7. 
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rendu  snr  la  proposîtion  du  tribim  M.  Plantius,  à  la  fin  de  la 
guerre  sociale,  peu  de  temps  avant  la  guerre  civile  (an  665  de 
Rome;  59  ans  avant  Jésus-Christ).  Quant  à  la  loi  Julia,  si  elle 
est  différente,  ce  peut  être  le  plébiscite  dont  parlent  les  Instituts 
(liv.  4,  tit.  18,  §  8),  lex  Julia  de  vi  puhlica  seu  privata,  dont 
on  ignore  la  date  précise,  mais  qu'on  place  à  peu  près  au  milieu 
du  règne  d'Auguste  (an  746  de  Rome).  Les  dispositions  parlicu- 
liëres  de  ces  lois  étaient  nécessaires ,  parce  que  la  loi  des  Douze 
Tables  et  la  loi  Atinia  n'avaient  réglé  que  le  cas  de  vol;  or,  le 
vol  étant  la  soustraction  frauduleuse  de  la  chose  d'autrui  dans 
rintention  d'en  profiter  (1) ,  et  les  immeubles  ne  pouvant  être 
soustraits ,  ni  par  conséquent  volés ,  il  fallait  une  décision  spéciale 
pour  le  cas  où  ils  auraient  été  envahis  par  violence. 

III*  Quod  autem  dictam  est,  fnrtiva-  S*  Lorsqu'on  dit  que  l'usucapion  des 
ram  et  vi  possessanim  reroni  usacapîo-  choses  volées  on  occupées  par  violence 
nem  per  leges  proliibitaiii  esse,  Don  eo  est  prohibée  par  les  lois,  cela  ne  signi- 
pertinet  at  ne  ipse  fur,  qoive  per  vim  lie  point  que  le  voleur  lui-même,  ou 
possidet ,  usucapere  posait  (nam  bis  alia  celui  qui  possède  par  violence ,  ne 
ratione  usucapio  non  competit,  quia  sci-  peuvent  acquérir  par  1*  usage  (car,  ponr 
iicet  mala  fide  possident),  sed  ne  nullus  eux,  c'est  une  autre  raison  qui  empêche 
altus,  quamvis  ab  eis  bona  Iide  emerit,  Tusucapion,  c'est  qu'ils  possèdent  de 
vel  ex  alia  causa  acceperit,  usucapiendi  mauvaise  foi);  mais  nul  autre  quelcon- 
juB  habeat.  Unde  in  rébus  mobiiibus  que,  bien  qu'il  ait,  de  bonne  foi,  acheté 
non  facile  procedit  ut  bonœ  ûdei  pos-  ou  reçu  deux  pour  une  juste  cause, 
sessoribus  usucapio  competat.  Nam  qui  n'aura  le  droit  d  usucapion.  Aussi,  pour 
sciens  alienam  rem  venait,  vel  ex  alia  les  choses  mobilières,  n'arrive-t-îl  pas 
cansa  tradit,  fnrtum  ejus  committît,         souvent   que  le  possesseur  de   bonne 

foi  puisse  acquérir  par  la  possession, 
car  toutes  les  fois  que  sciemment  on  a 
vendu  on  livré  pour  toute  autre  cause 
la  chose  d'autrui,  il  y  a  vol. 

522.  Le  sens  paraphrasé  de  ce  paragraphe  est  celui-ci  :  lors* 
qu^me  chose  a  été  volée  ou  occupée  i)ar  violence,  dans  quelques 
mains  qu'elle  passe  ensuite,  et  quelle  que  soit  la  bonne  foi  des 
possesseurs,  elle  ne  peut  être  acquise  par  usucapion.  Or,  pour 
tes  choses  mobilières,  comme  on  met  au  rang  des  choses  volées 
celles  qui  ont  été  vendues  ou  livrées  par  quelqu'un  qui  savait  n'en 
pas  être  propriétaire,  et  comme  en  remontant  jusqu'au  vendeur 
primitif,  il  sera  rare  de  trouver  des  cas  où  celui-ci  ignorât  que  la 
chose  ne  lût  point  à  lui,  l'usucapion  ne  pourra  presque  jamsdâ 
avoir  lieu.  Cependant»  après  avoir  fait  cette  objection,  le  texte 
la  résout  dans  les  paragraphes  suivants,  par  des  exemples  dans 
lesquels  le  vendeur  primitif  lui-même  est  de  bonne  foi. 

IT»  Sed  tamcn  id  aliqnando  aliter  se  4*  Cependant  il  en  est  quelquefois 

habet  :  nam  si  hères  rem  defuncto  eom-  antrement  :  en  effet,  si  un  hérilirr,  prc- 

modatam,  aut  localam,  vel  apud  eom  nant  pour  un  bien  de  rhérédité  une 

depositam  existimans  hereditariam  esse,  chose  prêtée ,  louée  au  défunt ,  ou  dé- 

bona  fide  accipienti  vendiderit,  aut  do-  posée  ches  lui,  la  livre  pour  cause  de 

(1)  Inst.  4.  i.  1. 
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naverit,  aut  dotis  oominc  dederit,  qaîn  vente,  de  donation  ou  de  dot,  à  quel* 

18  qui  acceperit  usucapere  posait  du-  qu'un  qui  la  reçoit  de  bonne  foi,  nul 

bium  non  est  :  quippe  cum  ea  rcs  in  doute  que  ce  dernier  ne  puisse  l'acqué- 

furti  vitium  non  ceciderit,  cum  utique  rir  par  Tusage,  car  cette  chose  n'est  pas 

.hères  qui  bona  fide  tanquam  suam  alie-  entachée  du  vice  de  vol,  rhôrilicr  qui 

naverit,  fnrtum  non  committit.  de  bonne  foi  Ta  aliénée  comme  sienne 

n'ayant  commis  aucun  vol. 

W»  Item,  si  is  ad  quem  ancillai  usus*  &•  De  même,  si  Tusufruitier  d'une 
fructus  pertinet,  partum  suum  esse  cre-  esclave ,  croyant  que  l'enfant  dont  elle 
dens,  vendiderit,  aut  donaverit,  furtum  accouche  lui  est  acquis,  le  vend  ou  le 
non  committit  :  furtum  enim  aine  af-  donne,  il  ne  commet  point  un  vol;  car 
fectu  furandi  non  committitur.  il  n'y  a  jamais  vol  sans  înlcntion  J.s 

voler. 

523.  Ce  qui  caractérise  le  vol,  comme  le  plus  grand  nombre 
des  délits,  c  est  Tintention  coupable;  ainsi,  Terreur  de  Tusufrui- 
tier,  bien  que  ce  soit  une  erreur  de  droit  insuffisante  pour  lui 
donner  des  avantages  qu*il  n'a  pas,  suffit  pour  purger  son  action 
de  toute  criminalité,  et  pour  empêcher,  en  conséquence,  qu'il 
ne  puisse  être  poursuivi  comme  voleur,  et  que  la  chose  ne  soit 
considérée  comme  volée. 

TI*  Aliis  quoque  modis  accidere .  O.  Il  peut  arriver  d'autres  cas  encore 
potest  ut  quis  sine  vitîo  furti  rem  alîc-  où,  sans  commettre  de  vol,  on  trans- 
nam  ad  aliqnem  transférât,  et  efficiat  fère  à  quelqu'un  la  chose  d' autrui,  et 
vt  a  posscssore  usucapiatur.  où    le    possesseur,    par    conséquent, 

acquière  par  l'usage. 

Comme  si  de  bonne  foi ,  croyant  être  héritier,  on  vend  les  choses 
héréditaires  (1)  ;  si  Ton  possède  un  objet  dans  la  pei*suasion  que  le 
propriétaire  Ta  abandonné  (2),  etc. 

VlEaQuod  autcmadeasresquœsolo  9*  Quant  aux  immeubles,  il  arrive 
contiocntur,  expediusprocedit,  utsiquis  plus  facilement  qu'un  lieu  se  trouvant 
loci  vacantis  possessionem,  propter  ab-  vacant,  soit  par  l'absence  ou  la  négli- 
sentiam  aut  negligentiam  domini,  aut  gence  du  propriétaire,  soit  parce  que  ce 
quia  sine  successore  decesserit,  sine  vi  propriétaire  est  mort  sans  successeur, 
nanciscatur,  qui,  quamvis  ipse  maia  fide   quelqu'un  en  prenne  possession  sans 

Sossidet  quia  intelligit  se  alienuiti  fun-  violence.  Bien  que  ce  possesseur  soit  de 
um  occupasse,  tamen  si  alii  bona  fide  mauvaise  foi,  puisqu'il  n'ignore  pas  qu'il 
accipicnti  tradiderit,  poterit  ei  longa  s'est  emparé  du  fonds  d'autrui,  cepcn- 
possessione  res  acquiri  ;  quia  neque  fur-  dant  s'il  livre  le  fonds  à  quelqu'un  qui 
tivum  neque  vi  possessum  acccperit.  le  reçoive  de  bonne  foi,  ce  dernier  pourra 
Abolita  est  enim  quorundam  vetcrum  acquérir  par  usucapion,  parce  qu'il  a 
sententia,  existimantiuro  etiam  fundi  reçu  une  chose  qui  n'était  ni  volée  ni 
locivc  furtum  fieri.  Et  eorum  qui  res  possédée  par  violence.  On  a  rejeté  en 
soli  possederint,  principalibus  constitu-  effet  l'opinion  de  quelques  anciens  qui 
tionibus  prospicitor,  ne  cui  longa  et  pensaient  qu'il  peut  y  avoir  vol  même 
indubitata  possessio  auferri  debeat.  pour  des  fonds,  pour  un  terrain;  et  des 

constitutions  impériales  pourvoient  à  ce 
que    nul    possesseur   d  immeubles   ne 

{misse  être  dépouillé  d'une  possession 
ongue  et  non  équivoque. 

524.  Le  gens  de  ce  paragraphe,  longuement  expliqué  par 


(1)  D.  41.  3.  36.  S  1.  f.  Gains.  —  (2)  D.  Al.  7.  4.  f.  Paul. 
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Théophile  y  est  du  reste  fort  clair  :  il  découle  de  ce  que  les 
immeubles,  quelle  que  soit  la  mauvaise  foi  de  celui  qui  les 
détient,  ne  sont  jamais  considérés  comme  volés,  parce  que  tout 
vol  emporte  Tidée  d'une  soustraction,  d'un  déplacement.  Toutes 
les  fois  donc  qu'il  n'y  a  pas  violence  pour  un  immeuble ,  il  n'y  a 
pas  vice  qui  empêche  l'usucapion  des  possesseurs  de  bonne  foi. 

525.  Justinien,  par  une  novelle  rendue  en  642,  modifia  la  règle 
exposée  ici.  Dans  cette  novelle,  il  décide  que,  si  le  possesseur 

!  primitif  de  l'immeuble  était  de  mauvaise  foi,  celui  qui  de  bonne 
6i  acquerra  de  lui  ne  pourra  prescrire  par  dix  ans  entre  présents 
et  vingt  ans  entre  absents ,  si  ce  n'est  dans  le  cas  où  le  véritable 

Sropriétaire  aurait  gardé  le  silence,  quoiqu'il  connût  bien  ses 
roits  de  propriété  et  lia  vente  de  la  chose;  mais  s'il  les  ignorait, 
l'acquéreur  ne  prescrira  que  par  trente  ans  (1). 

VIII*  Aliqaando  etiam  furtiva  vel  vi       S*  Quelquefois  Hkême  une  chose  vo- 

Sossessa  res  usucapi  potest ,  velnti  si  in  lëe  ou  envahie  par  violence  peut  être 
omini  potestatem  reversa  fuerit;  tonc  acquise  par  Tnsage  ;  par  exemple,  si  elfe 
enim  vitio  rei  purgato ,  procedit  ejos  est  rentrée  au  pouvoir  du  propriétaire  ; 
asucapio.  alors,  en  effet,  le  vice  purgé,  Fusnca- 

pion  peut  avoir  lieu. 

526.  Cette  disposition,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  parait 
avoir  été  spécialement  réglée  par  la  loi  Atinia,  I^a  chose  une  fois 
rentrée  au  pouvoir  du  maître,  le  vice  primitif  est  purgé,  et  si  elle 
en  sort  de  nouveau  sans  vol  ni  violence,  elle  pourra  être  acquise 
par  le  possesseur  de  bonne  foi.  Mais  il  faut  qu'elle  soit  rentrée  au 
pouvoir  du  véritable  propriétaire  :  ainsi,  volée  à  un  emprunteur, 
elle  doit  être  revenue  au  prêteur  ;  il  faut  de  plus  que  le  maître 
l'ait  recouvrée  comme  une  chose  lui  appartenant,  car  si,  ne 
sachant  point  que  c'est  la  chose  qui  lui  a  été  volée,  il  l'achète, 
elle  n'est  pas  censée  rentrée  en  son  pouvoir  (2).  Enfin,  le  texte, 
par  cette  expression  velud,  indique  qu'il  est  d'autres  cas  où  le 
vice  peut  se  trouver  purgé.  En  effet,  il  l'est  encore  si  le  maître  a, 
depuis  le  vol,  vendu  la  chose  au  voleur  ou  au  possesseur;  ou 
bien  si ,  satisfait  d'une  manière  quelconque ,  il  a  consenti  à  ce  que 
la  chose  fût  livrée  en  d'autres  mains  (3). 

IX»  Res  fisci  nostri  usucapi  non  O»  Les  choses  de  notre  fisc  ne  peuvent 
potest;  sed  Paptnianus  scripsit,  bonis  être  acquises  par  F  usage  ;  mais  Papinien 
vacantibus  fisco  nondnm  nuntiatis,  bonœ  a  écrit  que  si,  avant  mie  les  biens  vacants 
fidei  emptorem  traditam  sibi  rem  ex  his  soient  dénoncés  au  nsc ,  un  acheteur  de 
bonis  usucapereposse;  et  itadivusPius,'  bonne  foi  reçoit  quelque  chose  de  ces 
et  divi  Severus  et  Antoninus  rescrip-  biens,  il  pourra  1  acquérir  par  l'usage, 
serunt.  Et  c'est  ainsi  que  l'ont  décidé  des  res- 

crits  d'Antonin  le  Pieux,  et  de  Sévère 

et  Antonin. 


(1)  Novell.  119.  ch.  7.  Nous  verrons  bienfdt  que  cette  prescription  de  trente 
ans  s'applique  même  aux  choses  volées  ou  enlevées  par  violence.  —  (2)  D.  41. 
3.  4.  g  6  à  12.  f.  Paul.  —  (3)  Ibid.  U  13  et  14;  ibid,  32.  f.  Pomp. 
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527.  Bonis  vacant ibus.  On  entend  par  là  les  biens  qaî  co 
posent  les  successions  en  déshérence.  Ces  biens  appardcunent  de 
plein  droit  ao  fîsc,  mais  ils  ne  sont  considérés  comme  entrés 
dans  son  patrimoine  qu'au  moment  où  ils  ont  été  dénoncés  par 
les  agents  préposés  à  cet  effet.  Ce  n'est  aussi  qu*à  partir  de  ce 
moment  qu'ils  commencent  à  n'être  plu?  susceptibles  d'être 
acquis  par  Tusag^e. 


X*  Novissimo  sciendum  est  rem  ta-       141*  Enfin,  il  faut  savoir  qoe  la  i 

iem  esse  d cbere ,  ut  m  se  non  habeat  ne  doit  être  enlmchée  d'catcun  vice,  pour 

vHmm,  ut  a  bon»- fidei  emptore  usa-  que  l'acheteur  de  bonne  foi,  ou  celui  qui 

capi  possit,  vel  ^t  ex  alla  jaaia  aaas»  m  possède  pour  tonte  antre  jnste  cause , 

possidct.  poisM  racqoéfir  par  la  poMessioa. 

528.   Nûti  habeat  vttkan.  Le  mot  de  vice  est  pris  ici  relati- 
vement à  Fuswcapîon,  et  désigne  toirte  qualité  qui  empêcherait 
la  chose  de  pouvoir  être  aequise  par  l'usage.  Ainsi  elle  ne  doit 
être  ni  sacrée,  ni  religieuse,  ni  volée^  ni  occupée  par  violence,  etc. 

Aux  objets  donl  le  texte  vient  de  s'occuper  il  faut  joindre  encore, 
comme  n'étant  susceptibles  ni  d'usueapion  m  de  prescription» 
dans  le  dernier  état  du  droit,  les  immeubles  qtri  appartiennent 
aux  églises  (1),  les  biens  des  pupilles,  ou  même  des  mineurs  de 
vingt-cinq  ans  (2);  de  tout  temps,  les  biens  dotaux,  pour  lesquels 
la  prescription  ne  peut  avoir  lieu,  quoiqu'elle  continue  à  courir 
si  elle  avait  commencé  avant  le  mariage  (3^),  el  en  général  les 
choses  qui  ne  peuvent  être  aliénées. 

Quant  aux  objets  incorporels,  nous  avons  déjà  trai^  la  question 
relativement  aux  servitudes,  n<'463,  el  enfin  quant  à  ee  qui  regarde 
les  prescriptions  afin  de  se  libérer  des  différentes  actions  auxquelles 
on  peut  être  soomis,  il  faut  bien  se  garder  de  les  confondre  avec 
la  matière  que  nous  traitons  ici.  Nous  verrons  plus  loin  (liv.  4, 
tit.  12)  quel  a  été  sur  ce  point  le  droit  des  Romains. 

529.  Notts  passons  ans  conditions  nécessaires  pour  que  l'ae^ 
quisition  par  l'usage  paisse  avoir  lieu.  Ces  conditions  sont  :  h 
possession  fondée  sur  une  juste  cause ^  acquise  avec  bonne  foi^ 
et  continuée  pendant  le  temps  voulu. 

530.  Quant  à  la  possession,  il  s'agit ,  non  pas  de  celle  qui  est 

Sûrement  physique,  mais  de  la  possession  civile  que  nous  avons 
éjà  déûnie  n'*  348  et  suiv. 

531 .  Quant  à  la  juste  cause  de  cette  possession,  il  résulte  de  ce 
que  nous  avons  dit  n^  418  qu'il  laut  entendre  par  là  un  contrat  on 
un  fuit  quelconque,  conforme  au  droit  (justa)^  par  suite  duquel 
la  possession  a  été  reçue  ou  prise  dans  le  but  d'acquérir  la  pro- 
priété. C'est  ce  que  les  textes  nomment  quelquefois  aussi  juste  titre 
(jus tus  ti tutus),  quoique  cette  expression  paraisse  plus  réconte  (4). 

(1)  X'ov.  lit.  cap.  i.  —  (2)  D*après  les  BasiHfures,  H  faut  lire  dans  le  texte  de 
Paul  D.  41.  1.  48.  pr.,  popuHfiu  lieu  depupitli.  —  Cod.  2.  *1.  5.  —  (J)  Dig. 
Î3.  5.  16.  f.  Tryph.  pour  les  immeubles.  —  Cod.  5.  30.  pour  les  mcuhir»  et  lai 
immeubles.  —  ^4)  D.  41.  9.  1.  f.  Ul^.  ^  Cod.  a.  32.  24,  ^  7.  33.  4,  «te. 


f. 
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La  possession  ainsi  précédée  d*une  juste  estnse  a  pour  bnt  de 
proauire  la  propriété;  mais  ce  but  peat  n*étre  pas  rempli,  soît 
parce  que  celui  par  qui  la  possession  a  été  livrée  n'était  pas  pro- 
priétaire, soit  parce  qar  cefin  à  qui  elle  a  été  livrée  n'y  avatt 
aucun  droite  soit  parce  que  la  chose  n^'étaflf  pas  de  nature  à  être 
acquise  par  la  seule  possession  :  dans  toi»  ces  cas  s'appliquera 
la  prescription. 

On  ne  s-arréte  vulgafrement  qn^au  premrer  cas,  celui  où  la  choee 
a  été  reçue  de  quelqu^nn  qui  n*était  pa«  propriétaire;  mais  il  faut 
bien  remarquer  que  le  vice  qui  rend  la  prescription  nécessaire 
peut  provenir  on  de  celui  qut  livre,  ou  ie  celui  à  qui  on  livre, 
on  de  la  chose  elle-même. 

Le  Digeste  expose  dans  une  série  de  titres  séparés  les  principaux 
événements  qui  produisent  une  juste  cause  de  possession.  Tels  softt 
ceux  dans  lesquels  on  possède  :  Pro  emptore  (comme  achetewr}^, 
ar  suite  d'aune  vente  valable  dans  laquelle  on  a  payé  ou  satisfaH 
e  vendeur,  orr  reçu  nn  terme  pour  !e  payement;  — Fra  âonato 
(comme  don),  par  suite  d^nne  donation  soit  enl're-vrfs,  soit  à  came 
éc  mort; — Pro  dote  (comme  dol),  lorsqu'on  a  reçu  les  choses  en 
dot  dans  nn  mariage; — Pto  soluto,  lorsqu'on  a  reçu  la  chose  en 
payement; — Pro  dereUcto,  lorsqu'on  s'est  emparé  d'une  chose 
abandonnée.  Dans  tous  ces  exemples,  si  celui  par  qui  la  chose  a 
été  vendue,  donnée,  constituée  en  dot,  livrée  en  payement  ou 
abandonnée,  n^était  pas  propriétaire ,  la  propriété  na  pas  été 
acquise  sur-le-champ,  mais  H  y  a  titre  pour  prescrire  (1). — 
L^nsucapion  a  lieu  par  la  possession  pro  legnto,  lorsqu'on  a  reçu 
la  chose  par  suite  d'un  legs,  le  testateur  l'ayant  léguée  comme 
sienne,  tandis  qu'elle  était  à  antrni ,  ou  bien  le  legs  étant  révoqué 
par  des  codicilles  inconnus,  ou  bien  une  erreur  de  nom  ayant  fait 
croire  qu'on  était  légataire,  tandis  que  c'était  un  autre  (2).  Dans 
ces  deux  derniers  cas,  on  voit  que  ce  qui  empêche  la  propriété 
d'hêtre  acquise  sur-le-champ,  c'^est  que  celni  qui  reçoit  la  chose 
n'y  a  pas  droit.  —  Enfin,  passait  sous  silence  plusieurs  autres 
jnstes  causes,  nous  nons  arrêterons  à  la  possession  que  l'on  nomme 
pro  suo;  elle  a  lieu  en  général  dans  tous  les  cas  où  l'on  possède 
comme  propriétaire.  Ainsi  celuf  qui  possède  comme  acheteur, 
comme  donataire,  comme  légataire,  etc.,  possède  jpro  suo;  mais 
eette  dénomination  est  spécialement  employée  pour  désigner  la 
possession  des  fruits  que  l'on  a  perçus  de  bonne  foi,  ou  celle  des 
choses  nuUius,  telles  que  l'alluvion,  les  bêles  sauvages  dont  on 
s'est  emparé  (3).  Si  de  bonne  foi  on  a  pris  comme  sauvage  uc 
animal  ayant  l'habitude  d'aller  et  de  revenir,  on  n'en  a  poini 
acquis  la  propriété,  parce  que  la  chose  n'est  pas  de  nature  à  être 

acquise  par  la  seule  possession  ;  mais  on  le  possède  j^ro  suo^  et 

— ■-■-.,-..  ■  ■  *^ 

(I)  D.  41.  tit.  4,  tu.  6,  tit.  r,  tit  3.  f.  46,  tit.  9.  —  (2)  D.  41.  8.  4.  f.  Paul. 
— '  (3)  DfG.  41.  10.  — Voir  Fénumératioii  de  toutes  ces  causes  de  possession, 
D.  41.  %  3.  S  21.  f.  Pftol. 
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Tusucapion  peut  avoir  lieu.  —  Il  est  aussi  une  possession  pro 
herede,  en  qualité  d'héritier;  pro  possessore,  en  qualité  de 
possesseur  de  biens;  mais  elle  ne  peut  en  général  servir  à  Tusu* 
capion.  Cependant  cette  règle  demande  quelques  distinctions  qu'il 
serait  trop  long  de  faire  ici. 

532.  Quant  à  la  bonne  foi,  elle  a  lieu  lorsque  le  possesseur 
ignore  complètement  le  vice  de  son  acquisition;  mais  cette  erreur 
ne  constitue  la  bonne  foi  que  lorsqu'elle  porte  sur  des  faits,  lors- 
qu'on ignore,  par  exemple,  que  le  vendeur  n'est  point  propriétaire, 
qu'il  est  encore  impubère,  que  le  legs  est  révoqué,  etc.  Quant  à 
Terreur  de  droit,  elle  ne  peut  servir  à  l'usucapion,  comme  si  l'on 
a  acheté  de  celui  qu'on  savait  impubère,  croyant  que  la  loi  lui 

Sermettait  d'aliéner  (1).  Il  en  est  de  même  de  l'erreur  grossière,  ou 
e  celle  qui  ne  provient  que  de  la  négligence  à  prendre  les  infor- 
mations nécessaires  (2). — La  bonne  foi  n'est  exigée  qu'au  moment 
où  la  possession  commence,  parce  que  c'est  de  ce  moment  seul 
qu'on  serait  devenu  propriétaire,  si  le  vice  que  l'on  ignorait  n'eut 
point  existé  (3).  Cependant,  par  une  exception  toute  spéciale,  qui 
provenait  peut-être  d'un  souvenir  des  anciennes  ventes  per  mann 
cipationem,  pour  la  vente  on  demandait  qu'il  y  eût  bonne  foi  au 
moment  de  l'achat  et  à  celui  de  la  tradition  (4);  mais  il  n'était  dans 
aucun  cas  nécessaire,  comme  pour  l'acquisition  des  fruits,  que  la 
bonne  foi  continuât  après  la  première  mise  en  possession  (5).  En 
effet,  on  ne  pouvait  raisonnablement,  surtout  dans  les  acquisitions 
à  titre  onéreux,  reprocher  à  l'acquéreur  de  garder  la  chose  tant 
qu'on  ne  la  lui  redemandait  pas,  puisqu'il  l'avait  reçue  de  bonne 
foi,  et  qu'il  en  avait  payé  la  valeur.  Le  principe  était  appliqué 
même  aux  acquisitions  gratuites  (6). 

533.  Ici  se  présente  une  question  fort  grave  :  la  juste  cause  et 
la  bonne  foi  sont-elles  deux  conditions  distinctes,  toutes  les  deux 
indispensables?  ou  bien  la  juste  cause  n'est-elle  demandée  que 
comme  un  moyen  de  prouver  la  bonne  foi,  de  telle  sorte  que 
l'usucapion  pût  avoir  lieu  s'il  y  avait  réellement  bonne  foi,  bien 

!|u'il  n'existât  pas  de  juste  cause?  Cette  question  parait  avoir  été 
ortement controversée  chezles  Romains.  Le  texte,  dans  le  para- 
graphe suivant,  la  résout  en  décidant  qu'il  faut  toujours  qu'une 
juste  cause  existe  en  réalité. 

XI*  Error  autem  faluB  ceumb  usaca-  II*  Mais  F  erreur  qai  repose  sur  one 
pionem  non  parit;  veluti  si  quis  cum   cause  fausse  ne  produit  point  i'usuca- 

^  •«•  •*•  •  •■#  !■■ 


eu  aucun  achat,  aucune  donation. 


(1)  <  Juris  ignorantiam  in  usucapione  negalur  prodesso  :  Tacli  vcro  ignoran- 
tiam  prodcsse  constat  f  (D.  22.  6.  4.  f.  Pomp.).  —41.  3.  31.  pr.  -—  41.  4.  2. 
g  15.  f.  Paul.  —  (2)  D.  22.  6.  6.  f.  Ulp.,  et  9.  $  2.  f.  Paul.  —  CM  D.  41.  3.  15. 
%  3;  43.  pr.;  45.  S  1.  —  Cod.  7.  31.  —  (4)  D.  41.  3.  48.  -  41.  4.  2.  pp. 
Voir  toutefois  41.  3.  10.  —  (5)  D.  41.  1.  48.  %  1.  f.  Paul.  —  (6j  Justivikn  nous 
le  dit  Cod.  7.  31. 1  ;  on  pourrait  croire  cependant  que  c'est  une  iMoovalion  de  loi. 


lî 


a 


HT.  VI.  D8UGAPI01VS  ET  POSSESSIONS  DE  LONG  TElfPS.  3G9 

Plusieurs  textes  confirment  positivement  cette  décision  (1). 
Cependant  elle  ne  parait  admise  dans  la  législation  de  Justiniea 
que  comme  une  règle  générale  qui  souffre  quelques  exceptions  : 
par  exemple,  si  vous  m^avez  livré  une  chose  qui  n*était  pas  à 
vous,  croyant  me  la  devoir,  et  que  je  Taie  reçue,  croyant  qu'elle  j 

était  à  vous  et  que  vous  me  la  deviez,  tandis  qu'en  réalité  vous  J 

ne  me  la  deviez  pas ,  la  cause  pour  laquelle  la  tradition  a  été  faite 
est  fausse;  cependant,  si  mon  erreur  était  excusable,  j'acquerrai 
par  usucapion  (2);  de  même,  si  je  possède  une  chose  croyant 
qu'elle  a  été  achetée  par  mon  procureur  (3). 

534.  Quant  au  temps  (fixé  par  Justinien  :  pour  les  objets 
mobiliers,  à  trois  ans;  pour  les  immeubles,  à  dix  ans  entre 
présents,  et  vingt  ans  entre  absents),  il  suffit  de  dire  qu'on  le 
compte  par  jour  et  non  par  heure  (4)  ;  que  la  prescription  court 
entre  présents  lorsque  le  possesseur  et  le  propriétaire  ont  leur 
domicile  dans  la  môme  province,  sans  avoir  égard  au  lien  où  la 
chose  se  trouve,  parce  que,  pour  intenter  les  actions,  ce  lien  est 
indifférent  en  droit  romain;  que,  si  le  possesseur  et  le  proprié- 
taire ne  sont  pas  domiciliés  tous  deux  dans  la  même  province, 
la  prescription  court  entre  absents  (5);  que,  s'il  y  a  eu  partie 
absence,  partie  présence,  il  faut  compter  deux  jours  d'absence 
comme  ne  valant  qu'un  jour  de  présence  (6). 

535.  Il  ne  reste  plus  sur  ce  sujet  qu'à  examiner,  avec  le  texte, 
dans  quels  cas  on  peut  joindre  à  son  temps  de  possession  celui 
du  possesseur  antérieur. 

X.II»  Diutinapossessioquœprodesse  19*  La  longue  potsession  qui  avait 
cœperat  defuncfo,  et  heredi  et  ooDorum  commencé  à  compter  au  défuut  se  cou- 
possessori  continoatnr,  licet  ipse  sciât  tinne  pour  Théritier  et  pour  le  posses* 
prœdîiim  aliennm.  Qnod  si  ille  initîum  seur  des  biens,  quand  même  ils  sauraient 
justum  non  habuit ,  heredi  et  bonorum  que  Timmeubie  est  à  autrui.  Mais  lors- 
posses&ori,  licet  ignoranti,  possessio  aue,  dans  le  principe,  le  défunt  était 
non  prodest.  Quod  nostra  constitotio  de  mauvaise  foi,  la  possession  ne  sert 
timiltter  in  usucapionibtis  ubservari  en  rien  à  Khéritier  ni  an  possesseur  des 
constituit  ni  tempera  continuentur.  biens,  même  de  bonne  foi.  CVst  ce  que 

notre  constitution  ordonne  pour  rusw» 
capion ,  où  la  possession  doit  également 
se  continuer. 

Ce  paragraphe  est  relatif  aux  successeurs  universels,  qui,  soit 
ar  le  droit  civil,  soit  par  le  droit  prétorien,  ont  reçu  l'uni  versa- 
_ité  ou  une  part  de  l'universalité  des  biens  du  défunt  comme  con- 
tinuateurs de  sa  personne.  Ces  successeurs,  qui  possèdent  pro 

(1)  D.  M.  8,  t7.  —  41.  4.  t.  g  6-  —  **•  ^-  *•  P^^-  —  **•  ^-  ®-  "" 
«)  D.  41.  3.  48.  —  41.  4.  2.  pr.  f.  Paul.  —  41.  10.  3.  —  H  est  vrai  qu'ici 
h  n*y  a  pas  seulement  la  croyance,  mais  bien  l'apparence  d'une  juste  cause.  — 
^)  D.  41.  4.  11.  f.  Afric—  (4)  D.  41.  3.  6  et  7.  f.  Ulp.—  (5)  Des  difficultés 
étaient  élevées  sur  ce  point  dans  TancienDe  jurisprudence  ;  ce  sont  ces  difficultés 
que  Justinien  veut  lever  dans  la  constitution  12,  ao  Gode,  Hv.  7,  tit.  33.  — 
(6)  Nov.  IID.  cap.  8. 

TOME  H.  ^^ 
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herede,  pro  passessore ,  la  masse  miiverselle  qui  leur  est  échue , 
ne  tiennent  pas  chaque  objet  pariiculier  de  cette  masse  en  verta 
d'une  cause  nouvelle  qui  leur  donne  personnellement  droit  à  la 
prescription;  maïs  continuant  la  personne  du  défunt,  étant  censés , 
en  ce  qui  regarde  l'hérédité  civile  ou  prétorienne,  avoir  fait  tous 
les  contrats  et  tous  les  actes  du  défunt,  ils  ne  sont  que  les  conti- 
nuateurs de  sa  possession  :  si  celui-ci  possédait  j9ro  emptore,  pro 
^donaio,  pro  dote,  ils  possèdent  an  même  titre;  si  celui-ci  était 
de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  dans  le  principe,  leur  possession  a 
une  origine  juste  ou  vicieuse;  en  conséquence,  ils  prescrivent  on 
ils  ne  prescrivent  pas,  quelle  que  soit  leur  opinion  personnelle; 
puisque  relativement  à  la  bonne  foi,  c'est  Torigine  seule  de  la 
possession  qu'il  faut  considérer.  C'est  en  ce  sens  que  l'on  dît  que 
la  possession  pro  heredcj  pro  poMessore,  ne  peut,  relativement 
aux  objets  particuliers,  servir  de  fondement  à  Tusucapion  (1). 

SimiUter  in  usucapionibus.  Ce  passage,  ainsi  que  le  para^ 
graphe  de  Théophile,  pourrait  faire  croire  qne  jadis,  dans  l'usa- 
capion  des  meubles,  la  possession  du  défunt  n'était  pas  continuée 
par  l'héritier,  et  que  Justinien  le  premier  l'a  ainsi  ordonné.  Telle 
est  l'opinion  de  quelques  auteurs  ;  Cujas  pense  que  le  passage  est 
transposé;  mais  il  peut  s'eipliquer  comme  Ta  fait  Vinnius,  en 
disant  que  Justinien  et  Théophile  parlent  de  Tusucapion  nouvelle , 
introduite  par  l'empereur,  qui  a  lieu  par  trois  ans  d'usage. 

XI IV*  Intef  venditorem  qaoque  et  IS.  Entre  le  vendeur  et  Tachetenr  il 
emptorem  conjungi  tempera  divi  Sève-  faat  aassi  joindre  les  deux  possessions , 
rus  el  Antoninas  rescripserunt.  d'après  un  rescrit  de  Sévère  et  Autonin. 

536.  Il  s'agit  ici  des  successeurs  particuliers  qui  ont  reçu  par 
¥ente,  donation,  legs,  etc.,  un  ou  plusieurs  objets,  môme  des  uni- 
versalités ,  mais  sans  continuer  la  personne  de  leur  prédécesseur. 
Un  pareil  successeur  commence  pour  lui-même  une  possession  nou- 
velle fondée  sur  une  nouvelle  cause,  pro  emptore,  pro  donato,  etc.  ; 
s'il  est  personnellement  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi,  sa  pos- 
session est  juste  ou  vicieuse  dans  son  principe,  en  conséquence  il 
prescrit  ou  ne  prescrit  pas,  quelle  que  fut  du  reste  l'opinion  de  son 
auteur,  c'est-à-dire  de  celui  de  qui  il  tient  la  chose.  Mais  si  tous 
deux  étant  de  bonne  foi,  chacun  a  prescrit  de  son  côté,  le  temps 
du  premier  doit  être  réuni  à  celui  du  second,  et  ainsi  de  suite 
(conjungi  tempora).  Telle  est  la  dispositiotf  du  rescrit  des  empe- 
reurs. C'est  ce  qui  se  nomme  accessio  possessionum(2). 

537.  La  prescription,  sous  Justinien,  prend,  quant  aux  effets, 
le  caractère  de  l'usucapion.  Soit  donc  qu'il  s'agisse  de  meubles, 
soit  d'immeubles,  le  possesseur,  après  le  temps  voulu,  devient  pro- 

(i)  «  Hoc  et  in  bonorum  possessione,  et  in  Gdeioemroissariis ,  quibus  es 
Trebrlliano  restituitur,  cssterisqoe  pretoriis  successoribua  observai  uni  csi.  » 
(D.  41.  4.  2.  §  19.)  ^  (2)  DiG.  44.  3.  De  divertis  iemporalUftu  prœscr^ 
iioniùus,  et  de  accessioniùus  possessionum.  14  et  auiv. 
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f^rîétaire;  non -seulement  il  peut  repousser  par  la  prescriplion 
'ancien  maître  qui  réclame  la  chose,  mais  lui-même  a  conlr(>  tout 
possesseur  Taction  en  vendication  (1).  Quant  aux  droits  de  servi- 
tude, d'usufruit,  de  gage,  etc.,  ils  sont  éteints  si  les  personnes 
à  qui  ces  droits  appartiennent,  ne  les  ayant  pas  exercés,  ont  laissé 
posséder  la  chose  comme  libre  (2). 

538.  Nous  arrivons  aux  moyens  dont  Fusucapion  ou  la  pres- 
cription 8ont  interrompues;  cette  interruption  se  nomme,  chez 
les  Romains,  usurpation  :  a  usurpaiio  est  wsucapionîs  inler^ 
ruptio  (3).  D  Elle  a  lieu  naturellement,  lorsque,  par  un  événe- 
ment quelconque,  celui  qui  possédait  perd  la  possession  :  par 
exemple,  quand  il  est  violemment  expulsé  de  Timmeuble,  oa 
lorsque  Tobjet  mobilier  lui  est  enlevé,  soit  par  le  propriétaire^, 
soit  par  tout  antre  (4)  ;  de  même,  quand  le  terrain  est  envahi  par 
la  mer  ou  par  nn  fleuve  public  qui  change  de  lit  (5)  ;  ou  bien 
encore  quand  le  possesseur  tombe  au  pouvoir  de  Tennemi,  car», 
bieo  que  ces  droits  soient  en  suspens  et  doivent  lui  être  restitués^ 
h  son  retour  par  Teflet  du  postliminnan,  cette  suspension ,  comme 
nous  Tavons  déjà  dit  (p.  127,  note  1),  ne  s*applique  pas  aux  choses 
qui  consistent  en  faits ,  et  telle  est  la  possession  (6).  Une  interrup- 
tîoii  très-remarqnable  aussi  est  celle  qui  a  lien  lorsque  le  véritable 
propriétaire  se  trouve  détenir  la  chose  par  nn  droit  quelconque  : 

£ar  exemple^  parce  qu^ilTa  achetée,  reçue  en  gage  ou  à  bail  (7). 
lans  tous  les  cas,  Finterruption  rend  inutile  la  possession  anté- 
rieure (8).  —  Quant  à  rinterraption  de  droit,  que  Ton  nomme 
civile,  Jusfinien  adopte  la  règle  observée  jadis  pour  la  prescrip- 
tion :  toute  acquisition  par  possession  sera  interrompue  par 
Faction  du  véritable  propriétaire  (9);  et  cela,  dès  Tinstant  où  la 
controverse  sera  élevée,  et  non  plus  à  partir  seulement  de  ce 
qu*on  nommait  litis  contestatio,  parce  que,  à  vrai  dire,  cette 
contes/alto  n'existe  plus  dans  la  procédure  de  Justînien  (10). 

539.  11  existe  aussi  quelques  autres  firescriptions;  telle  est  celle 
qa'on  nocnnie  kmgissiaù  temporis  prœncriptio ,  qui  a  lieu  quel- 
quefois par  trente  ans  :  fiar  exemple,  quand  le  possesseur  possède 
sans  juste  canse,  on  qiicnd  ia  chose  est  un  objet  volé,  enlevé  par 
violence,  etc.;  quelquefois  par  quarante  ans:  par  exemple,  quand 
il  s'agit  de  biens  ecclésiastiques.  Ces  prescriptions,  qui,  par  leur 

(I)  CÔd.  7, 39. 8,  princip.  —  (î)  Con.  T.  86.  î  etî.  — Ceci  rénilte,  pour  les 
ierfitud<>s,  rutofruit,  l'usage,  «le,  àe  ce  que  ces  droits  se  perdent  p«r  le  non-nsage 
pendant  le  même  temps  que  celui  de  la  prescription.  —  (3)  D.  41.  3-  2.  f.  Paul. 

—  W  Ibld.  5.f.  Gaius.  —  (5)  Dic.  41.  2. 3  j  17.  f.  Paul.  --  (6)  D.  49. 15  12. 
§  2.  f.  Tryph.  —  (7)  D.  41.  3.  21.  f.  Jairol.  13.  7.  29.  f.  iuli  —  (8)  41. 
8.  15.  §  2.  r.  Paul.  ^  41.  4.  7.  §  4.  f.  Juli.  —  (9)  On  invoque  en  sens  opposé 
le  J  2  au\  lostitots  De  ojficio  juiicis,  qui  suppose  la  chose usucapée  inter  tnoras 
liiis;  mais  c'est  là  une  réminiscence  de  l'ancien  droit.  —  (10)  Cod.  7  33.  10. 

—  Voir  aussi  ^Cod.  7.  40.  2)  le  moyen  que  Justînien  donne  pour  interrompre  la 
prescription ,  lorsque  le  possesseur  est  absent,  en  présentant  un  placet  {liMlum) 
au  président,  à  défaut  à  Tévéque  ou  au  défenseur  de  la  cité,  etc. 

24. 
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nature  et  dans  Torigine,  n'étaient  que  des  moyens  de  repousser 
certaines  actions,  sont  devenues,  sous  Justinien,  dans  les  cas  où  il 
y  a  lieu,  de  véritables  moyens  d'acquérir,  et  Ton  peut  y  appliquer 
ce  que  nous  venons  de  dire  sur  les  effets  et  sur  l'interruption  des 
prescriptions  (1). 

Le  paragraphe  suivant  nous  offre  encore  Texemple  de  près* 
crîptions  particulières,  introduites  par  privilège  du  fisc. 

TLWV.  Edicfo  divi  Marci,  cavetar  eum  14*  Un  édit  da  divin  Harc-/)ftrè1e 
qni  a  fisco  rem  alienam  émit,  si  post  donne  à  celui  qui  aurait  acheté  du  fiic 
venditionem  quinqucnnium  pneterierit,  une  chose  appartenant  à  autrui  le  droit 
posse  dominum  rei  exccplione  repel-  de  repousser  par  exception  le  proprié- 
1ère.  Gonstitutio  autcm  divte  memorie  taire  de  cette  chose,  si,  depuis  la  vente, 
Zenonis,  bene  prospexit  iis  qui  a  fisco  cinq  ans  se  sont  écoulés  (2);  mais  nae 
per  venditionem,  aut  donationem,  vel  constitution  de  Zenon,  de  glorieuse  mé- 
àlium  titulum,  aliquid  accipiont,  ut  ipsi  moire,  garantit  complètement  ceux  qui 
quidem  securi  statim  fiant ,  et  victores  reçoivent  quelque  chose  du  fisc  soit  par 
existant,  sive  experiantur,  sive  conve-  vente,  soit  par  donation,  soit  à  tout  autre 
niantor.  Adversus  aotem  saeratissimum  titre  :  elle  ordonne  qu'ils  aient  dès  Tin- 
«rarinm  usque  ad  quadriennium  liceat  stant  pleine  sécurité,  et  qu'ils  obtiennent 
intendere  iis  qni  pro  dominio  vel  hypo-  gain  ae  cause,  soit  qu'ils  attaquent,  soit 
theca  eanim  rerum ,  qus  alienats  sunt ,  qu'ils  se  trouvent  attaqués.  Quant  à  ceux 
putaverunt  sibi  quasdam  competere  ac-  oui  croiront  avoir  quelque  action  pour 
tiones.  Nostra  autem  divina  constitutio,  des  droits  de  propriété  ou  d'hypothèque 
quam  nuper  promulgavimus,  etiam  de  sur  ces  choses,  il  lenr  est  accordé  quatre 
ils  qui  a  nostra  vel  venerabilis  August»  ans  pour  l'intenter  contre  le  sacré  tré- 
domo  aliquid  acceperint,  hœc  statuit  sor.  Une  constitution  impériale  que 
quœ  in  fiscal ibus  alienationibus  prsfata  nous  avons  dernièrement  promulguée 
Zenoniana  constitutione  conttnentur.        étend  à  cenx  qui  auront  reçu  quelque 

chose  de  notre  maison  on  de  celle  de 
Timpératriee  les  dispositions  de  la  con- 
stitution de  Zenon  sur  les  aliénations 
du  fisc  (3). 

DES  ACTIONS  RELATIVES  A  L'USUCAPIOU  ET  A  LA  PRESCRIPTION. 

540.  Relativement  à  Tusucapion  et  à  la  prescription,  il  existait, 
soit  pendant  qu'elles  couraient,  soit  après  qu'elles  étaient  complè- 
tement acquises  y  des  interdits ,  des  actions  ou  des  exceptions,  selon 
les  circonstances. — Pendant  qu'elles  couraient,  comme  elles  étaient 
fondées  sur  une  possession  légale,  tous  les  interdits  destinés  à  pro- 
téger cette  possession  étaient  applicables  (voir  n*  432).  Mais  si, 
par  quelque  événement,  le  possesseur  perdait  la  possession  avant 
que  Tusucapion  ou  la  prescription  fussent  accomplies ,  alors ,  selon 
le  droit  strict ,  n'étant  plus  possesseur,  il  n'avait  plus  d'interdits, 
et  n'étant  pas  encore  propriétaire,  il  n'avait  pas  d'action  en  ven- 
dication  :  la  perte  était  pour  lui  irréparable.  Dans  cette  position, 

(i)  GoD.  7.  89.  De  prœscriptione  xxx  vel  xl  annorum,  —  (S)  Cod.  2.  37.  3. 
L*édit  de  Marc-Aurèle  était  surtout  utile  dans  le  cas  où  Tusucapion  n'aurait  pas 

Su  courir;  par  exemple,  quand  il  n*y  avait  pas  bonne  foi,  ou  quand  il  s*a(jissait 
'inomeubles  provinciaux.  Cet  édit  exceptait  de  ses  dispositions  les  biens  des 
mineurs  de  vingt -cinq  ans.  —  (3)  Voir  au  Code  le  titre  consacré  à  cette 
maUére,  liv.  7,  tit.  87.  De  quadriemiii  prascHjftione. 
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un  préteur,  Publicius,  introduisit  en  sa  faveur  une  action  hono- 
raire ,  qu*on  nomma  action  publicienne  (publiciana  in  rem  actio), 
à  Taide  de  laquelle  il  PÛt  réclamer  la  chose  comme  s'il  Tavait  déjà 
acquise  par  Tusage.  dette  action,  qui  était  au  nombre  des  actions 
fictices,  c'est-à-dire  construites  sur  une  hypothèse  fictive,  et  au 
sujet  de  laquelle  nous  aurons  à  nous  expliquer  longuement,  avait 
été  créée  par  Tédit,  pour  celui  qui,  après  avoir  reçu  la  possession 
de  bonne  foi,  et  pour  une  juste  cause,  l'avait  ensuite  perdue.  Elle 
ne  pouvait  en  général  être  intentée  utilement  ni  contre  le  véritable 

I propriétaire,  ni  contre  le  possesseur  qui  avait  lui-même  droit  à 
'nsucapion  on  à  la  prescription  (I).  —  Après  le  temps  de  l'usu- 
capion  complètement  révolu ,  le  possesseur,  étant  devenu  proprié- 
taire ,  était  à  l'abri  de  toute  poursuite  de  la  part  de  l'ancien  maître  ; 
et  il  avait  lui-même,  soit  la  vendication  pour  réclamer  sa  chose 
contre  tout  possesseur,  soit  généralement  toutes  les  actions  desti- 
nées à  protéger  la  propriété  (n*'431  et  suiv.). 

TITULUS  VII.  TITRE  VIL 

01  DONATIOfflBUS.  DES  DOlfATIOlfS. 

Est  et  alîad  genus  tdquisitionis ,  Il  est  encore  un  autre  genre  d'acquî* 
donatio.  Donatiocnm  autem  duo  sunt  sition,  la  donation,  qui  se  distingue  en 
gênera  :  mortis  causa,  et  non  mortis  deux  espèces  :  la  donation  à  cause  de 
cansa.  mort,  et  celle  qui  n*est  pas  laite  à  cause 

de  mort. 

541.  Nous  trouvons  dans  une  citation  de  Paul,  au  Digeste, 
Fétymologie  du  mot  donation  :  «  Donatio  dicta  est  a  aono, 
masi  dono  datum  (2).  »  Et  les  Framnents  du  Vatican  sur  le 
Droit  romain  nous  offrent  plusieurs  fois  ces  expressions,  dono 
res  data  est;  dono  dédit;  dono  dedisti;  pour  exprimer  qu'une 
donation  a  eu  lien  (3). 

Ces  deux  mots,  dono  dare,  ont  chacun  un  sens  rigoureux  et 
de  droit.  Le  second,  dare,  indique  que  la  chose  est  transférée 
en  propriété  (4);  le  premier,  dono,  qu'elle  l'est  gratuitement, 
par  pure  libéralité. 

542.  Mais  il  faut  bien  distinguer  ici  le  droit  primitif,  originaire, 
du  droit  nouveau.  Dans  le  droit  primitif,  le  mot  donatio  emporte 
nécessairement  l'idée  qu'il  y  a  eu  dation  de  la  chose,  c'est-à-dire 

^1}  Inst.  4.  6.  S  4.  —  Nous  trouvons  an  Digeste  les  termes  de  Tédit  :  t  Si 
quu  id  quod  tradifur  (traditum  est)  exjusta  causa,  non  a  domino  (ces  trois 
derniers  mots  intercalés  probablement  sous  Justinien),  et  nondum  usucaptum 
petet ,  Judicium  dabo.  •  (Dig.  6.  S.  1.)  Cette  action  durait  autant  que  la 
véritable  vendication,  et  offrait  dans  un  certain  sens  un  avantage  de  plus,  en 
ce  qu*on  n*était  pas  obligé  de  justifier  du  droit  de  ses  auteurs;  aussi  était-elle 
souvent  intentée  par  les  véritables  propriétaires,  en  place  de  la  vendication. 

(2)  Dig.  39.  6.  35.  S  1.  —  (3)  Fragments  du  Vatican  :  De  donationibus ,  ad 
legem  Ciiiciam;  g$  275,  281 ,  283.  —  (4)  Il  ne  faut  pas  confondre  dare  eitra* 
dere  :  tradere,  c*est  livrer  en  possession;  dare,  c'est  transférer  en  propriété; 
ce  qui  est  différent,  quoique  t*un  .conduise  ordinairement  à  l'antre. — On  trouve 
néanmoins  quelques  textes  dans  lesquels  dare  ne  signifie  que  tradere. 
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translation  de  la  propriété.  La  loi»  d*accord  avec  la  langue ,  bc 
reconnaît  pas  d'autre  donation.  Ce  n'est  pas  un  contrat,  un  eng»- 
gement  entre  parties,  c'est  un  (ait  accompli,  consommé.  Da 
reste,  cette  daiio,  cette  translation  de  la  propriété,  s'opérait  non 
pas  d'une  manière  particulière,  mais  cooàme  dans  tous  les  autres 
cas  ;  la  seule  différence  consistai!  en  ee  que  la  œolif  qui  la  déter- 
minait était  la  libéralité,  dono  datio^ 

Dans  cette  législation  primitive,  il  étaii  donc  vrai  de  dire  que 
la  dcmation  était  toujours  une  acquisition»  non  pas  d'une  espèce 
particulière,  mais  fondée  sur  un  motif  particulier;  depuis,  les 
règles  du  droii  subirent  de  notables  changements,  et  n^uâ  aurons 
à  voir  en  eipliauant  les  paragraphes  qui  wont  suivre,  jusqu'à  quel 
point  on  peut  aire  que  la  donation  est  un  moyen  d* acquérir. 

543.  Le  mot  donatio,  dans  nn  sens  beaucoup  plus  large ^  a  été 
employé  par  les  jurisconsultes  romains  pour  désigner  même  lea 
libéralités  consistant  en  d'autres  avantages  que  ceux  d'une  datUk 
ou  translation  de  propriété  ;  par  exemple  celles  qui  consisteraient 
à  s'obliger  envers  quelqu'un,  à  libérer  un  débiteur.  Cette  obliga- 
tion contractée,  cette  libération  faite  gratuitement,  par  motif  de 
libéralité  (dono),  a  été  nommée  aussi  donatio.  Le  mot,  ici,  est 
détourné  de  sa  signification  originaire;  des  deux  idées  renfermées 
dans  cette  signification  primitive,  il  n^en  garde  qu'une  :  colle  du 
don,  de  la  libéralité,  cause  déterminante  de  l'acte.  Du  reste,  de 
même  que  le  don,  consistant  en  une  translation  gratuite  de  pro- 
priété, ne  pouvait  s'opérer  que  par  les  moyens  reçus  dans  le  droit 
pour  faire  de  pareilles  translations  :  la  mancipalion,  la  cession 
injure,  la  simple  tradition  pour  les  choses  necmancipi;  de  même 
le  don  consistant  en  une  obligation,  en  une  libération  de  débi- 
teur, ou  en  tout  autre  avantage  analogue,  ne  pouvait  s'opérer 
que  par  les  moyens  reçus  dans  le  droit  pour  les  actes  de  cette 
nature  :  par  exemple,  la  stipulation,  le  contrat  UtteriSj  l'accep- 
tîlation,  ou  autre,  suivant  le  cas. 

544.  Dans  le  titre  qui  nous  occupe,  c*est  principalement  an 
point  de  vue  des  translations  de  propriété  qu'elle  peut  contenir 
que  la  donation  est  envisagée. 

Mous  ferons  remarquer,  à  ce  sujet,  que,  dans  les  principes  du 
droit  romain  primitif,  le  dominîum  ou  propriété  ne  pouvait  être 
affecté  dans  son  existence  d'aucune  condition  :  on  ne  pouvait  pas 
être  propriétaire  sous  condition,,  ni  propriétaire  jusqu'à  un  certain 
temps  (  I  )  ;  le  domininm  existait  on  n'existait  pas  ;  on  était  pro- 
priétaire ou  on  ne  Tétait  pas. 

Néanmoins,  il  était  permis,  en  faisant  une  tradition ,  d'y  opposer 
une  condition ,  de  telle  sorte  que  la  propriété  ne  dût  être  transférée 
que  si  cette  condition  venait  à  s  accomplir.  Il  n'y  avait  pas  pour 
cela  de  propriété  conditionnelle  :  tant  que  l'événement  constitutif 

(1)  «  ....  Quum  ad  tempas  proprietas  transferri  ncqairerit  •  (Vatic.  Fragra. 
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de  la  condition  ne  s'était  pas  réalisé»  le  propriétaire  primitif  restait 
toujours  propriétaire,  c'était  lui  qui  avait  les  droits  et  les  actions 
résultant  de  la  propriété;  du  moment,  au  contraire,  où  la  condi- 
tion s'accomplissait,  la  translation  de  propriété  s'opérait  (]). 

En  sens  inverse,  la  translation  de  la  propriété  pouvait  être  Kiite 
immédiatement,  mais  sous  la  condition  qu'elle  serait  résolue  en 
cas  de  tel  événement.  Dans  ce  cas,  la  propriété  transférée  l'était 
purement  et  simplement;  et  même  elle  ne  se  trouvait  pas  lévoquée 
par  le  seul  accomplissement  de  la  condition.  L'acquéreur  restait 
toujours  propriétaire;  le  seul  effet  de  la  condition  accomplie  était 
de  l'obliger  à  retransférer  la  propriété  à  celui  à  qui  elle  devait 
revenir.  Un  nouvel  acte  de  translation  de  propriété  de  l'un  à 
Tautre  était  nécessaire  (2). 

Cette  observation  est  plus  évidente  encore  dans  les  modes  civils 
d'aliénation  o^r  tnancipationem^  ou  per  injure  cessionem,  puis- 
que ces  modes  ne  comportaient  par  eux-mêmes,  quant  à  la  trans^ 
lation  de  propriété  qu'ils  avaient  pour  but  d'opérer,  aucune  condi- 
tion. Mais  les  parties,  au  moyen  des  paroles  qu'elles  j  ajoutaient» 
Couvaient  s'imposer  des  obligations  de  restitution  on  autres,  que 
i  loi  des  Douze  Tables  confirmait  (3). 

Ces  principes  étaient  parfaitement  appliqués  aux  translations  de 
propriété  faites  par  libéralité,  ou,  en  d'autres  termes,  aux  dona- 
tions ;  et  Julien  en  tire  occasion  de  distinguer  fort  nettement  trois 
sortes  de  donations  : 

La  première,  dans  laquelle  le  donateur  donne  de  manière  que 
la  cbose  appartienne  à  l'instant  à  celui  ijui  la  reçoit,  et  ne  doive 
plus  faire  retour  au  donateur  :  a  Ui  staiwi  velii  accipientisjierij^ 
nec  uUo  casu  ad  se  rêver tù  »  C'est  là  la  donation  proprement 
dite  :  «  haec  proprie  donatio  appellatur.  » 

La  seconde,  dans  laquelle  le  donateur  donne  de  manière  que  la 
chose  ne  devienne  la  propriété  de  celui  oui  la  reçoit  que  lors- 
qu'un certain  événement  se  sera  accompli  :  a  Ui  tune  demum 
accipientisjiatj,  cum  aliquid  secutumftierit,  »  Ce  n'est  pas  là,  & 
proprement  parier,  une  donation;  car  la  dation  n'est  pas  encore 
accomplie  ;  elle  ne  s'accomplira  que  p<ir  l'avènement  de  la  con- 
dition ;  c'est  une  donation  conditionnelle  :  «  Non  proprie  donatio 
appellabitur»  sed  totum  (hoc)  donatio  sub  conditionc  est.  » 

La  troisième,  enfin,  lorsque  le  donateur  donne  de  manière  que 
la  chose  devienne  à  l'instant  la  propriété  de  celui  qui  la  reçoit  » 

(1)  Comme  nous  le  voyons,  Dig.  23.  3.  De  Jure  dot,  T.  ^  3.  f.  P:iul,  pour 
les  choses  données  en  dot  sous  ceUe  condition  :  •  Vt  tune  ej*ts  e^tùantur,  mm 
nupserit;  •  et  pour  tous  let  exemples  de  donalioiii>  coridliioi»iie!]cs  iD(li(|*>és  dans 
les  testes  que  nous  allons  bientôt  citer.  —  (2)  Comme  i^on»  le  voyons  *ii  Code 
4.  54.  De  pactit  inter  empi.  3.  oonst.  Alexand.,  ponr  les  clio»cs  Uitôch  ou 
eaiécution  d  une  vente  rétoluble  soos  condition;  et  dans  \ok  exemples  nombreux 
de  donations  résolubles,  que  vous  allons  rapporter  bientôt.  —  (3;  Dir..  50.  17^ 
De  reg.  jur.  77.  fr.  Papin.  —  Vatic.  J.  R.  Frag.  §§  49  cl  50.  —  Ci-dess., 
tom.  1,  Hist,  p.  106  et  108,  tab.  VI ,  jj  1  et  11 ,  et  p.  131,  n»  134. 
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mais  avec  la  condition  qu'elle  fera  retour  au  donateur  au  cas  de 
tel  événement  :  a  Ut  statimfaciat  accipientis  ;  si  tamen  aliquid 
facium  fuerit ,  aut  nonfuerit,  velit  ad  se  reverti.  »  Ce  n*esl  pas, 
non  plus,  la  donation  proprement  dite;  c'est  une  donation  qui 
est  résoluble  sous  condition  :  a  Non  proprie  donatio  dicitur  ;  sed 
totum  hoc  donatio  est,  quœ  sub  conditione  solvatur  (I)  «,  on, 
suivant  d'autres  termes  employés  ailleurs  par  les  jurisconsultes  : 
[donatio  pura,  quœ  sub  conditione  resolvitur  (3). 

Nous  dirions,  en  droit  français,  que  la  première  de  ces  dona* 
tions  est  une  donation  pure  et  simple;  la  seconde  une  donation 
sous  condition  suspensive;  et  la  troisième  une  donation  sous  con- 
dition résolutoire;  et  nous  n'hésiterions  pas  à  appliquer  ces  idées 
de  condition  suspensive  et  de  condition  résolutoire  à  la  propriété 
elle-même.  Mais  les  jurisconsultes  romains,  d'une  part,  n'avaient 
as  envisagé  sous  cette  double  face  les  conditions,  et  l'expression 
e  condition  résolutoire  leur  était  inconnue  ;  d'autre  part,  ils  ne 
considéraient  pas  le  droit  de  propriété  comme  pouvant  être  con- 
ditionnel. Us  disaient,  du  premier  cas,  qu'il  y  avait  donation 
proprement  dite;  du  second  cas,  que  la  donation  y  était  condi- 
tionnelle ,  ne  devant  exister  qu'à  l'accomplissement  de  la  condition 
et  si  cet  accomplissement  avait  lien;  enfan  du  troisième  cas,  que 
la  donation  y  était  immédiate,  pure  et  simple,  produisant  ses  efifets 
à  l'instant,  mais  que  la  résolution  en  était  conditionnelle,  subor- 
donnée à  l'accomplissement  de  la  condition. 

545.  Nous  trouvons  au  Code  de  Justinien  un  titre  spécial  sur 
ces  donations  faites  avec  des  modalités,  des  conditions,  des  appo» 
sitions  de  terme  :  De  donationihus  quœ  sub  modo,  vel  conditione, 
vel  certo  tempore  conficiuntur  (liv.  8,  tit.  55).  —  Nous  y  voyons 
que  dans  le  cas  de  <u>nation  conditionnelle,  par  exemple  lors- 
qu'une somme  d'argent  a  été  livrée  à  Titlus  avec  cette  condition 
qu'elle  lui  sera  acquise  si  Séjus  est  nommé  consul,  la  somme, 
malgré  la  tradition  qui  lui  en  a  été  faite,  n'est  pas  à  lui  tant  que 
la  condition  n'est  pas  accomplie;  mais  qu'une  fois  cette  condition 
accomplie,  la  propriété  lui  en  est  transférée,  et  il  en  aurait,  an 
besoin,  la  vindicatio  (3).  —  Nous  y  voyons  que  dans  le  cas  de 
la  donation  immédiate  mais  résoluble  sous  condition,  lorsque  la 
condition  vient  à  s'accomplir,  la  propriété,  suivant  les  principes 
du  droit  strict,  n'est  pas  résolue  pour  cela  et  ne  fait  pas  retour 
ipso  jure  au  donateur;  mais  que  celui-ci  a  seulement  une  action 
personnelle  (la  condictio)  contre  le  donataire  pour  le  contraindre 
à  lui  retransférer  la  propriété  (4). 

(1)  DiQ.  39.  5.  De  donat.  i,  pr.  f.  Julian.  —  (2)  En  appliquant  ici  ce  qui 
est  dit  ailleurs  de  la  vente  :  Dig.  41.  4.  Pro  empt.  S.  g  4.  t*.  Paul.  —  18.  2. 
De  in  diem  addict.  2.  f.  UIp.  —  (3)  Dig.  39.  5.  S.  g  5.  f.  Ulp.  —  God.  8.  55. 
5.  coDst.  Dioclet.  et  Max.  —  (4)  Cod.  8.  55.  1.  const.  Valer.  et  Gallian.  — 4.  6. 
De  condicHone  oh  catuam  datorum,  2  const.  Alex. ,  et  3  c.  Valer.  et  Gallian. 
.—  Plus  un  grand  nombre  d'autres  textes,  que  nous  indiquerons  bientôt,  et  qui 
sont  relatifs  à  la  donation  à  cause  de  mort. 


Trr.  VIL  DONATIONS.  377 

546.  Tels  étaient,  sur  ce  dernier  point,  les  principes  du  droit 
rigoureux;  mais  avec  le  temps  ils  furent  modifiés,  et  déjà  à 
Tépoque  dTlpien  on  aperçoit  cette  modification.  Nous  voyons,  en 
effet,  par  des  fragments  de  ce  jurisconsulte,  que  la  propriété,  de 
son  temps,  est  considérée  comme  pouvant  être  résoluble  sous 
condition,  et  aue  cette  résolution  s'accomplit  ip$o  jure,  par  le 
seul  effet  de  raccomplissement  de  la  condition  (I)  ;  nous  en 
voyons  autant  par  un  fragment  de  Marcellus  (2)  ;  le  même  Ulpien 
applique  spécialement  cet  avis  à  une  donation  résoluble  sous 
condition,  quoiqu'il  présente  sa  décision  comme  une  innovation 
susceptible  de  controverse  :  a  Potest  defendi  in  rem  competere 
donatori,  — on  peut  soutenir  que  la  propriété  revient  au  donateur 
par  le  seul  effet  de  Taccomplissement  de  la  condition,  de  telle 
sorte  qu'il  a  l'action  réelle  pour  vendiquer  la  chose  (3).  »  Enfin, 
moins  de  quarante  ans  après  ce  jurisconsulte,  les  empereurs 
Valérien  et  Gallien,  dans  un  rescrit,  nous  apprennent  que  le 
donateur  a,  dans  ce  cas,  d'après  les  constitutions  impériales,  non- 
seulement  la  condictio,  mais  encore  une  vindicatio  utilis  (4). 

547.  Il  va  sans  dire  que  dans  les  libéralités  qui  consistent  en 
des  obligations,  en  des  libérations  de  débiteur,  ou  en  d'autres 
avantages  analogues  conférés  à  quelqu'un  gratuitement,  des 
modalités ,  des  termes  ou  des  conditions  peuvent  être  également 
apposés,  conformément  aux  règles  de  droit  qui  régissent  chacun 
de  ces  actes. 

648.  Parmi  les  événements  que  le  donateur  peut  avoir  en  vue 

Jour  y  subordonner  sa  libéralité  et  en  faire  une  condition  de  sa 
onation ,  se  présente  fréquemment  son  propre  décès.  Il  est  naturel 
que,  se  voyant  exposé  à  tel  danger,  à  telle  maladie,  ou  dans  la 
prévision  générale  de  sa  mort,  iï  songe  à  gratifier  quelqu'un  de 

Jnelqne  libéralité,  mais  que  néanmoins  il  ne  veuille  se  dépouiller 
e  sa  propriété  qu'autant  qu'il  périrait  dans  ce  danger,  dans  cette 
maladie,  ou  du  moins  avant  le  donataire;  ou  bien  qu'en  s'en  dé* 
pouillant  immédiatement ,  il  veuille  que  la  propriété  lui  fasse  retour 
s'il  échappe  au  danger,  à  la  maladie,  ou  s'il  survit  au  donataire. 
Cette  sorte  de  libéralité,  dans  laquelle  le  donateur,  tout  en  préfé- 
rant le  donataire  à  ses  héritiers,  se  préfère  soi-même  an  donataire, 
est  assez  accommodée  à  l'amour  de  soi  contenu  dans  la  nature 
humaine  et  aux  affections  qu'on  peut  avoir  pour  des  tiers;  elle  était 
d'un  usage  très-fréquent  chez  les  Romains.  Les  libéralités  de  cette 
sorte  s'appellent  donation  à  cause  de  mort  (mortis  causa  donatio)  ; 
les  autres,  soit  pures  et  simples,  soit  modifiées  par  des  termes  ou 

(1)  1)16.  6.  1.  De  rei  vindic,  41.  pr.  f.  Ulp.  —  (2)  Dio.  18.  S.  De  in  diem 
addict.  4.  g  3.  f.  Ulp.,  rapporlanl  un  passage  de  Marcellus.  —  (3)  Dig.  39.  6. 
De  mortis  causa  donat.  29.  T.  11p.  —  (4)  t  . . .  Vindicationem  etiam  (in  hoc) 
casu  utilem. . .  inipelrarc  potes.  Xam  (non  solum)  condictio  tibi  in  hoc  casa,  id 
est  in  personam  actio,  jnre  proccdit,  verum  etiam  vindicationem  quoque  divi 
Principes  in  hoc  casu  dandani  esse  saiixprunt  t  (God.  8.  55.  De  aonat.  quœ 
tub  modo.  i.  c  Valer.  et  Gallian.  an  259). 
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dfs  conditions,  se  nomment,  par  opposition,  donation  entre-vifs 
(inter  vivos).  Les  donations  à  cause  de  mort  ne  sont  autre  chose 
que  des  espèces  de  donations  modifiées  par  une  condition;  mais 
cette  condition,  étant  celle  du  décès ,  apporte  quelques  consé- 
quences spéciales,  qu^il  est  nécessaire  d'étudier. 

549.  Les  donations  à  cause  de  mort  n*étant  qu'une  modification 
particulière  des  donations  entre-vifs,  Tordre  logique  serait  de  com- 
mencer par  celles-ci;  mais,  les  Instituts  traitant  en  premier  lîea 
des  donations  à  cause  de  mort,  nous  nous  conformerons  à  cet  ordre. 

Des  donations  à  cause  de  mort  (1). 

!•  Iforfis  causa  donatio  est  qcuBprop-  1*  La  donation  à  cause  de  mort  est 

ter  mortis  fit  suspidonem,  cnm  qais  ttWet^tAtfHiiSLiedanslaprévaycmcede 

ita  donat  ut  si  quia  humanitus  ei  conti-  la  mort,  lorsque  quelqu  un  donne  de 

gisset,  haberet  is  qui  accipit ,  sin  aotpm  telle  sorte  que ,  s'il  succombe  dans  on 

supervixisset ,  is  qui  donavit  reciperet  ;  péril ,  la  chose  soit  au  donataire  ;  mais 

vei  si  eum  donationis  pœnituîsset,  ant  qu'elle  revienne  an  contnrire  au  doua- 

prior  deccsserit  ia  qui  aonatum  sit.  H»  teor  s'il  échappe  an  péril ,  on  bien  s'il 

mortis  causa  donationes  ad  exeoiplum  révoque  la  donation ,  ou  ai  le  donatairo 

legatorum    redacts   sunt  per  omnia  :  meurt  avant  lui.  Ces  donations  ont  été 

nam  cum  prudentibos  amoiguum  fue-  réduites  à  une  similitude  complète  avec 

rat,  ntrum  donationis  an  legati  instar  les  legs;  en  effet,  comme  il  avait  pam 

eam  obtinere  oporteret ,  et  utriusqne  douteux  aux  prudents  s'il  fallait  les  assl- 

ctnsœ    qiisdam    faabebat   insignia,    et  miW  à  une  donation  ou  à  un  legs,  parce 

alii  ad  aliud  gcnus  eam  retrabebant,  Qu'elles  ont  des  caractères  de  l'une  et 

a  nobis  conslitutum  est  ut  per  omnia  de  l'autre,  et  conrnie  les  avis  étaient 

fere  legalis  connumeretur,  et  sic  pro-  partagés  sur  cette  classification,  nous 

cedaf  qucmadmodum  noetra  constitutio  aivons décidé  par  une  constitution  qu'elles 

eam   formavit    Et  in  summa,   mortit  seraient  comptées  presque  en  tout  au 

causa  donatio  est,  cnm  magis  se  quis  nombre  des  legs;  elles  doivent  donc 

velit  habere,  quam  eum  cni  donat;  ma-  suivre  les  formes  tracées  par  notre  con- 

gîsque  eum  qui  donat  quam  heredem  stitution.  En  sonune,  il  y  a  donation  à 

soum.  Sic  et  apud  Homerum  Telema-  cause  de  mort,  lorsque  le  donateur  vent 

chns  donat  Pireo  :  que  la  chose  soil  à  lui  de  préference  an 

aonalaire,  et  au  donataire  de  préférenca 
à  son  héritier.  C'est  ainsi  que,  dam 
Homère ,  Télémaque  donne  à  Pirée. 

ns(pat',  oC  yhp  t'  WfMV  ftnoç  l<rcai  «  Piréc,  car  nous  ignorons  quelle  seni 

TQcSc  ioya'  1* issue  de  cette  entreprise,  si  d'orgoeii- 

E6c£v  lue  av^OTTipsç  <Mvopa;  Iv  ueydJ-  '«"»  prétendants,  après  m'avoir  secrète- 

^    '            r       I       r         r    I  ment  tué  dans  le  palais,  se  partagent 

A  /A           f                      /..       /     ^  /  fous  les  biens  de  mon  père,  je  veux  qne 

AaÔpTi  XTeCvavTCç,  TcaTpwia  TcavTot  U-  ^  ^^„  ^^  présents  (2)  et  eue  tu  « 

,  ^  aovTai ,  jouisses  plutôt  que  quelqu'un  d'enx. 

AuTov  l^ovTa  ae  pouAOfi.  eicaup£{XEv,  jj 

Tiva  Tb)v$e. 

El  Bk  X*  lyà  TouTOKTi  ç<Jvov  xa\  x9ipa  »  Mais  si  je  jette  parmi  eux  le  carnage 

ouTctitfM  et  la  awrt,  certes,  alors,  plein  de  joie 

Mi  Trfw  {jLOi  x«ipovTi  (pipeiv  Tcpo'ç  $c4'  ^""^^™'•  •^'"*  ""^  *"  apporter 


(1)  V.  dnns  les  Texfes  traduits  et  commentés  par  M.  Pkllat  (Paris,  1868, 
jn-8«)  ce  qui  concerne  les  donations  à  causf  de  mort,  p.  141  et  suiv.  V.  aussi 

'7i'l'?I'i  '"""2;ï.;"P»»'«  de  M   GLASSO.V  (1870)    -.  (2)  fi  s'agit  de  présents  faita 
par  Aleuélas  à  Teleniaque,  et  déposés  chei  Pirée. 
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550.  Propter  mortis  suspicioneni.  Le  caractère  essentiel  de  la 
donation  à  cause  de  mort  n'est  pas  seulement  qu'elle  soit  faîte 
dans  la  prévoyance  de  la  mort»  mais  bien  qu'elle  soit  subordonnée 
à  la  condition  de  la  mort.  Ainsi ,  nous  voyons  dans  un  fragment 
de  Marcien  que  si  quelqu'un,  dans  la  prévoyance  de  son  décès, 
donne  une  cuose,  mais  d'une  manière  irrévocable,  c^est  U  une 
donation  entre-vifs;  parce  que  ta  mort  est  bien  le  motif  qui  déter- 
mine à  donner,  mais  non  pas  la  condition  à  laquelle  la  donation 
est  faite  [causa  donandi  magis  est  gtêam  mortis  causa  donatio). 
Toutefois  on  peut  donner  à  cause  de  mort  et  renoncer  au  droit  de 
révocation  (1). 

551.  Le  décès  dont  il  s'agit  en  cette  matière  peut  être  :  soit  le 
décès  pris  en  général»  de  quelque  manière  et  à  quelque  époque 
qu'il  arrive;  soit,  et  c'était  1^  cas  le  plus  fréquent,  un  mode 
particulier  de  décès  dont  on  est  menacé  dans  an  péril  auquel  on 
se  tronve  eiposé,  comme  dans  un  combat,  dans  une  navigation» 
dans  une  maladie,  ou  dans  tout  autre  événement. 

552.  Enfin,  la  donation  peut  être  subordonnée  à  la  condition  du 
décès  d'un  tiers,  et  c'est  encore  une  donation  à  cause  de  mort, 
comme  si  le  père  donne  à  sa  bru  pour  le  cas  où  le  fils  viendrait 
à  mourir  avant  elle  (2).  (V.  cependant  Savigny,  tom.  IV,  §  170.) 

553.  La  donation  peut  être  subordonnée  de  deux  manières 
différentes  à  la  condition  du  décès ,  ainsi  que  nous  Tavons  indiqué 
(ù^  544)  pour  toute  autre  condition  : 

P  Le  Qonateur  livre  la  cbose,  non  pas  de  manière  à  en  rendre 
à  l'instant  propriétaire  celui  qui  la  reçoit ,  mais  avec  cette  condition 
que  la  propriété  n'en  sera  transférée  qu'à  la  mort  du  donateur  : 
tt  Non  sic  dat,  ut  statim  faciat  accipientis;  sed  tune  demum, 
cum  mors  fuerit  insecuta  (3)  ;  n  —  a  Sic  donavit ,  ut  si  mora 
contigisset,  tune  haberet  cui  donatum  est  (4)  ;  »  —  «  Cum  rem  ita 
tradiderit,  ut  moriente  eo  fieret  accipientis  (5).  »  Cest  la  donation 
Cûuditionnelle. 

2*  Le  donateur  donne  la  chose  de  manière  à  en  transférer 
immédiatement  ta  propriété  au  donataire  ;  mais  avec  cette  condition 
que  la  propriété  lui  en  sera  rendue  s^il  échappe  an  danger,  ou 
s  il  survit  au  donataire  :  u  Ita  donat»  ut  statim  fiât  accipientis  (6)  ;« 
^a  Ut  jam  nunc  haberet,  redderet  si  convaluisset,  vel  de  prœlio» 
vel  peregre  rediisset  (7)^  «  Cest  la  donation  immédiate,  mais 
résoluble  sous  condition. 

554.  La  forme»  pour  opérer  ces  donations»  était  celle  des 
aliénations  modifiée  par  une  condition  :  la  chose  était  livrée,  el 
la  loi  de  cette  tradition,  c'est-à-dire  la  condition  qui  y  avait  été 
apposée,  devait  produire  son  efiet.  —  Dans  le  premier  cas,  celui 

(1)  1)  G.  «39.  0.  De  mortis  causa  donat.  27.  Marcian;  13,  §  1,  Tr  Juliait  — 
(t)  Ibiii.  11.  f.  tl».  et  18.  f.  Juiian.  —  Ci».  8.  57.  3.  —  (3)  Dir..  ;i9.  6.  2. 
f.  Ulp.  —  (4)  Ib.  è9.  f.  LIp.  —  (5)  40. 1. 15.  f.  Marcell.  —  (6j  Dig.  Îi9.  6. 
%  L  Ulp.  —  (7)  Ibid,  29.  f.  Ulp. 
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de  ]a  donation  conditionnelle,  la  translation  de  propriété  était 
suspendue;  mais  à  la  mort  du  donateur,  suivant  les  termes  de  la 
condition,  elle  s*opérait  à  l'instant  (1).  —  Dans  le  second  cas, 
celui  de  la  donation  immédiate,  mais  résoluble  sous  condition,  la 
translation  de  propriété  avait  lieu  immédiatement  ;  mais  la  loi ,  la 
condition  apposée  à  cette  aliénation  faisait  naître,  en  cas  que  le 
donateur  écnapp&t  au  péril  prévu,  ou  survécût  au  donataire, 
l'obligation  pour  celui-ci  ou  pour  ses  héritiers  de  retransférer  au 
donateur  la  propriété,  obligation  dont  l'exécution  pouvait  être 
poursuivie  par  une  condictio  (2)  ;  et  même  nous  savons  que ,  plus 
tard ,  par  l'interprétation  favorable  des  jurisprudents  et  par  les 
constitutions  impériales ,  il  avait  été  reçu  que  le  donateur  aurait 
une  vtndicatio  utilis,  comme  si  la  propriété  lui  avait  fait  retour 
de  plein  droit  (3).  —  Pour  la  mancipatto  et  ponr  Vin  jure  cessio, 
dans  l'ancien  droit  civil,  les  paroles  prononcées  par  les  parties 

Sroduisaient ,  au  moyen  des  obligations  qu'elles  engendraient, 
es  effets  analogues. 
555.  Les  textes  sont  pleins  d'exemples  qui  se  réfèrent  à  des 
donations  à  cause  de  mort  faites  par  tradition  (4).  Quant  à  la 
mancipation,  ils  ont  dû  disparaître  du  Digeste,  puisque  la  manci- 
pation  était  alors  supprimée ,  mais  nous  connaissons  cette  dispo- 
sition des  Douze  Tables  :  uQuum  nexum  faciet  mancipiumque,  uti 
lingua  nuncupassît,  ita  jus  esto  (5).  »  Quant  à  la  cession  injure,  on 
pourrait  induire  du  principe  posé  dans  les  Vaticana  fragmenta, 
g  49  :  a  Nnlla  legis  actio  prodita  est  de  futuro,  n  qu'elle  ne  pouvait 
pas  être  employée  pour  le  premier  genre  de  donation  à  cause  de 
mort,  c'est-à-dire  pour  la  donation  à  cause  de  mort  conditionnelle; 
cependant  un  fragment  de  Marcellus  nous  en  donne  un  exemple 
bien  remarquable,  celui  d'une  manumission  à  cause  de  mort  par 
la  vindicte,  qui  n'est  autre  chose  qu'une  cession  injure  de  la 
liberté  (6).  On  est  autorisé  à  croire  que  dans  ces  actes  faits  pour 

(1)  Cet  effet  est  bien  marqué  dans  Texemplc,  si  notable,  que  nous  donne  Mai^ 
cellus  (Dig.  40. 1.  De  manvm,  15)  d'une  manumission  faite  mortù  causa:  i  Mon 
ejus  expectabitur  ; — In  eztremum  tempus  manumissoris  vitœ  confertur  libertaa; 
—  quemadmodum  cum  rem  ita  tradiderit,  ut  moriente  eo  fieret  accipientis,  quie 
ita  demum  alienatur,  si  donator  in  eadem  permanserit  voluntate.  i  —  (S)  Outre 
les  textes  cités  ci-dessus  (p.  376,  note  4),  en  voici  un  grand  nombre  qui  sont 
spéciaux  à  la  donation  à  cause  de  mort  :  Uig.  89.  6.  13  pr.,  et  19.  fr.  Jnlian.; 
S3.  f.  Afric;  26.  fr.  Marcian.;  35,  g  S.  f.  Paul,  qnî  démontre  pourquoi  la  can 
dicHo  existe;  37.  g  1.  fr.  Ulp.  —  (3)  Aux  textes  cités  ci-dessus  (p.  377,  notes  3 
et  4),  joignez  Dig.  39.  6.  30.  fr.  Ulp.    i  Gondictionem  vel  ulilem  actionem 
liabet.  a  —  (4)  Tous  ceux  indiqués  note  2,  et  qui  parlent  de  condictio  :  plus 
l'exemple   remarquable   donné  par  Marcellns  (Dig.  40.  1.  15)  :   <  Cum  rem 
ita  tradiderit,  ut  moriente  eo  fieret  accipientis;  •   et,  en  outre,   Dig.  39. 
6.  13.  §  1;  17;  IS;  g  3.  fr.  Julian.;  35.  g  4;  cl  39.  f.  Paul.;  42.  f.   Papin. 
*  traditionibus  faciis ;  i  mais  on  ne  peut  donner  l'actiou  prœscriptis  verbis 
(M.  Glasson,   n»  HO).   —   (5)  Tom.  ï,   Hist,,  p.  106,   Table  6.   g  l.   — 
(6)  Dig.  40.  1.  De  tnanum.  15.  L'affrancbisscment  ne  sera  pas  fait  de  telle 
sorte  que  l'esclave  devienne  libre  immédiatement,  pour  retomber  en  esclavage 
si  le  donateur  survit  :  la  liberté  ne  peut  être  ainsi  résolue,  mais  elle  sera  donnée 
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cause  (le  mort,  la  condition  dn  décès  était  ane  condition  tacite, 
Inhérente  par  elle-même,  qui  n*empôchait  pas  ces  actes  d'être 
conçus  purement  et  simplement,  de  même  qu'il  en  était  de  la  réali- 
sation (in  mariage  dans  les  aliénations  pour  cause  de  dot  (n**  585). 

556.  Cest  dans  le  sens  de  ces  traditions ,  de  ces  mancipations 
ou  de  ces  cessions  faites  entre  les  parties,  pour  opérer  la  donation 
i  cause  de  mort,  que  Marcien  nous  dit  nue  dans  cette  donation 
a  prœsens  prœseniidat  (1).  »  Si,  habituellement,  le  concours  des 
Tolontês  est  nécessaire  (2) ,  la  présence  ne  Test  qu'autant  que 
Feilye  la  nature  de  Tacte  qu'il  s'agit  d'accomplir.  Ainsi ,  elle  ne 
Test  pas  pour  les  traditions. 

557.  Outre  les  donations  à  cause  de  mort  consistant  en  des 
translations  de  propriété,  nous  trouvons,  dans  les  textes,  de 
nombreux  exemples  de  pareilles  donations  qui  sont  faites  par 
stipulation  (3),  par  délégation  (4),  par  expromission  (5)  (emplois 
variés  du  contrat  verbis);  par  acceptilation  (6),  par  la  remise  des 
chirographa  (7)»  titre  constitutif  de  la  oréance  (voir  ci-dessus, 
tom.  I,  Génér.j  n*  205)  :  —  la  libéralité  consiste  alors  en  des 
obligations  ou  en  des  libérations  de  débiteur. 

558.  La  donation  à  cause  de  mort,  étant  subordonnée  à  la  con- 
dition du  décès,  avait  été  considérée  parles  jurisconsultes  romains 
comme  ne  devant  être  confirmée  d'une  manière  irrévocable  que 
par  le  décès  (8),  et  seulement  si  le  donateur  avait  persévéré  jus- 
que-là dans  la  même  volonté  :  a  Si  donator  in  eadem  permanserit 
voluntate  (9).  n  Cette  persévérance  de  volonté  était  supposée  tant  que 
le  donateur  n*avait  pas  manifesté  d'intention  contraire  :  a  Durante 
scilicet,  propter  mortis  causa  tacitam  conditionem,  voluntate  (10).  » 
Mais  le  changement  d'intention  suffisait  pour  autoriser  le  donateur 
à  faire  la  révocation  (Si  eum  donaiionis  pœnituisset;  ex  pœnû 
tentia;  si  jam  mutata  voluntate  restitui  sibi  voluerit)  (11); 
même  lorsqu'il  était  encore  incertain  s'il  échapperait  ou  non  au 
péril  qu'il  avait  eu  en  vue  (12)  ;  et  cela,  non-seulement  à  l'égard 
des  donations  à  cause  de  mort  conditionnelles,  mais  aussi  à  l'égard 
des  donations  à  cause  de  mort  immédiates,  mais  résolubles  en  cas 

conditionnellement ,  et  ne  s'opérera  qu*à  la  mort  du  donateur.  —  (1)  Dig.  39. 
6.  38.  pr.  f.  Marcîan.  —  24. 1. 11.  §§  t  et  soiv.  f.  Ulp.  —  {%)  D.  44.  7.  55.  f. 
Javolen.  —  (3)  39.  6.  34.  f.  Marcel!.;  35.  §  7.  f.  Paul;  et  4t.  f.  Papin.,  dans 
lequel  le  même  exemple  fait  voir  la  dilTérence  entre  la  translation  de  propriété 
et  l'obligation  de  la  transférer  par  donation  à  cause  de  mort.  —  Cette  aifîérence 
se  voit  encore,  d'une  manière  bien  nette,  dans  la  loi  10,  fragment  d'Ulpien,  où 
la  donation  à  cause  de  mort  est  faite  avec  substitution,  au  moyen  de  la  pro- 
messe sur  stipulation,  que  le  donataire  fait  an  substitué,  de  lui  transmettre  la 
chose  donnée,  si  lui-même  est  incapable  de  recevoir  :  c  si  ipse  capere  non 
possii,  •  —  (4)  Ibid.  18.  g  1.  f.  Julian.  —  (5)  Ibid.  31.  g  3.  f.  Gai.  -^  (6)  Ibid, 
24.  f.  Afric;  31.  gg  1  et  4.  f.  Gai.;  85.  g  6.  f.  Panl.  ^  (7)  Ibid.  18  g  2.  f. 
Julian. ,  et  28.  f.  Ifarcell.  —  D.  34.  3.  3.  g  2.  f.  Ulp.  —  (8)  c  Non  videtur 

Ï»erfecta  donatio  mortis  cansa  tacta  antequam  mors  insequatur.  i  D.  39.  6.  32. 
.  Uip.  -.  (9)  D.  40. 1.  15.  f.  Marcell.  —  (10)  Ibid.  ^  (11)  D.  39.  6. 13.  g  1. 
f.  Jcilian.s  et  30.  f.  Ulp.  —  (12)  Ibid.  16.  f.  Jutian. 
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de  sniTÎe.  Dans  le  premier  cas,  le  donateur,  par  son  changement 
de  volonté,  empêchait  la  propriété  de  passer  désormais  au  dona- 
taire ()),  et  il  pouvait  dès  lors  exercer  là rei vindicaiio ,  puisqu'il 
n^avait  jamais  cessé  d'être  propriétaire;  dans  le  second  cas,  il 
avait,  suivant  le  droit  strict,  une  action  personnelle,  la  condictio, 
pour  se  faire  retransférer  la  propriété  parle  donataire;  et  même, 
suivant. des  décisions  plus  favorables,  une  rei  vindicatio  utilis, 
comme  si  la  propriété  lui  était  revenue  (2).  En  un  mot,  les  effets 
du  changement  de  volonté  étaient  les  mômes  que  ceux  de  la 
swvie.  —  S'il  s'agissait  de  libéralités  consistant  en  obligations 
ou  en  libérations  de  débiteur,  des  conséquences  analogues  avaient 
lieu,  suivant  les  règles  propres  à  ces  matières  (3). 

559.  Les  jurisconsultes  romains,  frappés  de  l'analogie  des 
donations  à  cause  de  mort,  d'une  part  avec  les  donations  entre* 
vifs ,  et  d'antre  part  av^c  les  legs  :  —  avec  les  donations  entre- 
vifs, puisqa*0iles  s'opéraient,  comme  celles-ci,  au  moyen  de 
divers  actes  propres  à  produire,  enti^  personnes  vivantes,  des 
translations  de  propriété,  des  obligations  ou  des  libérations;  — 
avec  les  legs,  puisqu'elles  étaient  comme  ceux-ci  subordonnées  à 
la  condition  dn  prédécës  du  donateur  et  révocables  par  la  survie 
et  par  le  changement  de  volonté  :  les  jurisconsultes  romains, 
disons-nous,  frappés  de  cette  double  analogie,  avaient  été  divisés 
sur  la  question  de  savoir  s'il  fallait  les  assimiler  aux  donations 
entre-vifs  ou  aux  legs.  La  controverse  était  importante,  pour  une 
multitude  de  points  relatifs  à  fa  capacité  de  donner,  à  celle  de 
recevoir,  aux  droits  du  patron  sur  la  succession  de  l'affranchi,  et 
à  l'application  des  lois  spéciales  pour  l'une  ou  pour  l'autre  de  ces 
matières  :  par  exemple,  de  la  loi  Cincia  pour  les  donations,  de 
la  loi  Falcidie  pour  les  legs.  L'opinion  la  plus  générale,  sur  ces 
divers  points,  était  celle  de  l'assimilation  aux  legs  {legaiorum  instar 
ohtinent;  comparantur  legatis;  vice  hgatorwnjungutUur;  ad 
exemjÀum  legatorum  capiuntur)  (4)  ;  dn  moins,  Justinien,  qui  a 
consacré  cette  opinion,  n'a-t-il  laissé,  dans  le  Digeste,  que  des 
fragments  où  elle  se  trouvait  exprimée. 

560.  Ainsi ,  la  donation  à  cause  de  mort  pouvait  être  faite  par 
tous  ceux  qui  pouvaient  faire  un  testament  ou  des  codicilles  (5), 
àtous  ceux  qui  pouvaient  recevoir  par  testament  (6)  ;  les  dispositions 

(i)  I).  40.  1.  15.  f.  Ilarcell.  -^  (S)  D.  39.  6.  SO.  f.  UTp.  :  c  Qui  mortis  caoM 
donavit,  ipse  ex  pœniientia  r^ndictiooem  vel  utilcroactîonem  habct.  >  —  (3)  Ainsi, 
une  condicito  €>}à  ane  actio  infactum  aurait  été  donnée,  pour  faire  éteindre  Tobli- 
gatjon  coitiraclée,  »u  pour  faire  réUiblir  ou  payer  la  créance  éteinte  mortis  causa 
(D.  39.  «  18.  S  i.  f.  Jnlian.  ;  et  2'».  f.  AFric).  —  (4)  D.  39.  6.  17.  T.  Julîan., 
et 37.  f.  Ulp.  —38.  5.  1.  Sl.f.  Ulp.  — 38.  2.  3.  §17.  f.  Ulp.— 6.  2.  2.  f.  PauL 
-*-  (5)  I>.  à9.  6.  15.  f.  Julîan.  ;  voir  oependaiit,  25.  $  1.  f.  Varcian.  :  le  fils  ds 
famille  901  ne  pourrait  pas  faire  uo  testament,  même  avec  le  consentement  du 
père,  sur  sen  pécule  profectice,  pourra  néanmoias,  avec  ce  conseil teincnl ,  faire 
des  donations  k  cause  de  mort  sur  rc  pécale.  Savicmy  (tom.  IV,  §170)  conclut  de  ce 
texte  que  les  pérégrins  pouvaient  donner  à  cause  de  mort. —  (6)  D.  39. 6. 9.  f.  Paol. 
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de  la  loi  Jnlia  et  Pajna,  sur  la  capacité  de  recevoir,  devaient 
s'appliquer,  suivant  un  sénatus-consulte,  aux  donations  à  cause 
de  mort  de  la  même  manière  qu'aux  legs  (I);  les  droits  du  patron, 
quant  à  la  succession  de  Taffranchî ,  s'exerçaient  sur  les  donations 
à  cause  de  mort  comme  sur  les  legs  (2)  ;  les  dispositions  de  la  loi 
Falcidia,  d'après  une  constitution  de  l'empereur  Sévère,  y  étaient 
applicables  (3);  mais  non,  sans  doute,  celles  de  la  loi  Cincia, 

Spéciales  pour  les  donations  entre^vifs;  enfin,  Finsolvabilité  du 
onateur  au  moment  de  sa  mort  (4) ,  on  one  condamnation  capi- 
tale, y  compris  celles  qui  emportaient  grande  ou  moyenne  dimn 
nution  de  tète,  devaient  faire  écarter  les  donations  à  cause  de  mort, 
de  même  que  les  legs  (5).  Les  jurisconsultes  romains  poussaient 
cette  assimilation  jusqu'à  décider,  dans  différents  cas  où  la  dona- 
tion à  cause  de  mort  n'avait  pas  été  régulièrement  effectuée  entre 
le  donataire  et  le  donateur  du  vivanÉ  de  celnî-ci,  qu'elle  vaudrait 
comme  fidéicommis  (6). 

561.  Toutefois,  il  restait  encore,  sous  d'autres  rapports,  des 
différences  importantes  qui  séparaient  la  donation  à  cause  de  mort 
du  legs.    Nous  ne  dirons  point  que  la  donation  à  casse  de 
mort  s'opérait  par  un  concours  de  volontés  {prœsens  prœsenti 
dat)  (7),  ce  qui  n'avait  pas  lieu  pour  ic  legs  :  on  peut  faire,  à 
cause  de  mort ,  un  acte  émanant  du  donateur  seul ,  comme  un 
payement;    —   la  différence  capitale,   c'est  qae   la  donation 
à  cause   de  mort  n'est  pas,  comme  le  legs,   dépendante  du 
testament,  d'où  il  suit  qu'elle  se  trouve  irrévocablement  réalisée 
par  le  seul  effet  de  la  mort  (8) ,  sans  attendre  l'adition  d'hérédité^ 
et  qu'elle  reste  toujours  valable  bien  que  le  testament  soit  nul, 
révoqué,  inutile,  on  que  l'héritier  refuse  l'hérédité.  Par  la  même 
raison,  celui  qui  aurait  attaqué  à  tort  un  testament  comme  nul 

00  comme  inoflicienx,  bien  que  privé,  par  ce  motif,  des  legs  à  lui 
Crits  par  le  défunt,  par  ce  testament,  ne  perdrait  pas  pour  cela  les 
donations  à  cause  cte  mort  (9).  La  capacité  de  recevoir  la  libé- 
ralité du  donateur  ne  doit  pas  être  appréciée,  dans  le  donataire, 
an  moment  de  la  disposition  :  il  suffit,  à  cette  époque,  qu'il  ait 
la  capacité  voulue  pour  la  nancipalion  ou  la  tradition  ou  la  stipu- 
lation, en  un  mot,  pour  l'acte  par  lequel  s'effectue  la  donation; 
quant  à  la  capacité  de  recevoir  des  libéralités,  elle  ne  sera  appré- 
ciée qu'à  l'époque  du  décès  (10)  ;  on  n'appliquera  donc  pas  la 
règle  Catonienne,  comme  pour  les  legs.  Enfin,  nous  voyons  que 
la  donation  à  cause  de  mort,  consistant  en  une  stipulation  d'an- 

(i)  Ibid,  35.  pr  f.  Panl.  et 37.  pr.  f.  IHp.—  (2)  D.  38.  2.  3.  $  17.  f.  Ulp.— 
88.  5.  i.  S  1.  f.  Ulp.  —  (3)  Coo.  8.  57.  t.  c,  Oord.  —  (4)  D.  39.  6.  17.  L 
laliaii. —  (5)  Ihid,  7.  f.  Ulp. —  (6)  Voir  les  deux  exemples  ciiés  au  Digeste,  31. 
i.  75.  f.  Papia.,  et  39.  6.  28.  £  UaroeU.  ;  rapprochcs-en  D.  39.  6.  18.  $  2.  L 
h^an,\  et  34.  3.  3.  g  2.  f.  Ulp.  —  (7)  D.  39.  6.  38.  f.  Ilarcell.  —  24.  1.  li. 

1  2.  f.  Ulp.  —  (8)  D.  40.  1.  15.  f.  Ifarcell.  ^  39.  6.  2.  29  et  32.  f.  Ulp.  — 

(9)  D.  34.  9.  De  kit  qua  ut  indi§nu  auferwUur,  5.  S  i7.  f.  PaoL  -* 

(10)  DiG.  39.  6.  22.  f.  AiriG. 
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Duités,  serait  traitée  d'après  les  règles  des  stipulations,  et  non 
d'après  celles  des  legs,  en  ce  sens  qu'on  n'y  verrait  qu'une  seule 
stipulation,  et  qu'on  n'apprécierait,  par  conséquent,  qu'à  une  seule 
époque  la  capacité  du  donataire  ;  tandis  que  dans  un  legs  d'an- 
nuités il  est  censé  y  avoir  autant  de  legs  différents  que  d'années, 
et  la  capacité  du  légataire  s'apprécie  à  chaque  renouvellement 
annuel  (1). 

Il  existe  donc,  à  la  fois,  entre  les  legs  et  les  donations  à  cause 
de  mort,  des  ressemblances  et  des  différences  notables;  et  l'on 
ne  doit  pas  s'attacber  à  cette  première  expression  du  texte,  ad 
exemplum  legatorum  redactœ  sunt  per  omnia;  il  faut  prendre 
le  correctif  qui  vient  ensuite  ifere  per  omnia. 

562.  La  torme  des  donations  à  cause  de  mort  n'est  pas  restée 
dans  les  termes  de  l'ancienne  jurisprudence,  que  nous  avons 
exposée.  Lorsque  Antonin  le  Pieux  eut  ordonné,  par  une  consti- 
tution, que  les  donations  entre  enfants  et  ascendants  (inter  libéras 
et  parentes)  seraient  valables  parle  seul  consentement,  lors  même 
qu'il  n'y  aurait  eu  ni  tradition  ni  mancipation,  pourvu  qu'il  n'y 
eût  aucun  doute  sur  la  volonté  des  parties  (2),  les  donations  à  cause 
de  mort  purent  se  faire,  entre  ces  personnes,  de  la  même  manière. 
Lorsque  Constance  Cblore,  le  père  de  Constantin,  eut  introduit , 
pour  la  validité  des  donations ,  la  nécessité  qu'elles  fussent  insi- 
nuées, c'est-à-dire  transcrites  dans  les  actes  punlics  (3),  la  donation 
à  cause  de  mort  fut  sujette  à  cette  formalité.  Lorsque  Constantin, 
fout  en  maintenant  la  nécessité  de  l'insinuation,  exigea  en  outre, 
pour  les  donations,  l'accomplissement  de  certaines  formes,  et 
notamment  la  rédaction  d'un  acte  écrit  et  la  présence  de  plusieurs 
témoins,  la  donation  à  cause  de  mort  fut  nominalement  comprise 
dans  ces  exigences  (4).  Lorsque,  plus  tard.  Théodose  et  ensuite 
Zenon  admirent  les  aonations  mêmes  faites  sans  un  acte  écrit, 
pourvu  qu'elles  fussent  constatées  par  d'autres  documents  (5) ,  cet 
adoucissement  de  forme  s'appliqua  aussi  à  la  donation  à  cause  de 
mort.  Enfin,  Justinien,  par  une  constitution  spéciale  que  l'on 
trouve  dans  le  Code  (6) ,  et  à  laquelle  notre  texte  fait  ici  allusion, 
voulant  trancher  les  doutes  relatifs  à  la  question  de  savoir  si  la 
donation  à  cause  de  mort  doit  être  rangée  dans  la  classe  des 
donations  entre-vifs  ou  dans  celle  des  legs,  règle  d'une  manière 

fmrticulière  la  forme  de  cette  sorte  de  disposition.  Aucun  écrit,  ni 
a  présence  d'aucune  personne  publique  ne  sont  .plus  exigés  ;  ni 
la  formalité  d'aucune  insinuation,  puisque  les  legs  n'y  sont  pas 

SI)  Ibid,  6.  35.  §  7.  f.  Paul.  On  peut  remarquer  que  les  textes  dans  lesquels 
lonation  à  cause  de  mort  est  traitée  autrement  que  les  legs  sont  le  plus  sou- 
vent de  Paul.  Cependant,  nous  avons  cité  un  fragment  de  ce  jurisconsulte ,  dans 
lequel  rassimilation  est  faite  (n^  558,  note  iS).  — (2)  Coos  Théodosien,  8. 12. 
De  donationibus,  4.  c.  Constantin.  —  (3)  Coo.  Théodosien,  3.  5.  De  spo^tsaU" 
bus  ei  ante  nuptias  doiuUionibus,  i.  c.  Constantin.  -^  (4)  Coo.  Théod.  8.  iS. 
De  donationibus,  i.  c.  Constantin.  — •  (5)  Coo.  Justinien,  8.  54.  29.  c.  Tbeod. 
et  Valent.;  31.  c.  Zen.  —  (6)  G.  8.  57.  4.  c.  JusUnian, 
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soumis.  Mais»  si  le  donateur  a  fait  sa  disposition  à  cause  de  morti 
devant  cinq  témoins ,  Terbalement  ou  par  écrit,  la  disposition 
sera  parfaitement  valable;  et  Justinien  ajoute  cette  décision  exa- 

Î[érée  (n*561),  qu'elle  produira  absolument  les  mêmes  effets  qu'un 
egs  :  tt  Et  omnes  effectus  soriiatur,  quos  ultimœ  habent  libera- 
litates  ;  neque  ex  quacumque  parte  absimilis  (eis)  intelligatur.  » 

563.  La  donation  à  cause  de  mort,  dans  Tancienne  jurispru- 
dence, de  môme  que  la  donation  entre-vifs,  n'était  pas  un  moyen 

Star  elle-même  d'acquérir  la  propriété  ;  elle  motivait  la  translation, 
aquelle  s'effectuait  par  les  moyens  ordinaires.  S'agissait-il  de  la 
donation  à  cause  de  mort  immédiate  mais  résoluble  en  cas  de 
survie,  la  tradition,  la  mancipation  ou  la  cession  injure^  em- 
ployées pour  opérer  cette  donation,  transféraient  à  l'instant  la 
propriété  au  donataire,  sauf  l'obligation  pour  celui-ci  de  la  retrans- 
férer au  donateur,  le  cas  échéant.  S'agissait-il  de  la  donatfon  à 
cause  de  mort  conditionnelle,  la  propriété  se  trouvait  bien  trans- 
férée, par  l'effet  même  du  droit,  dè^  l'instant  du  décès  prévu; 
mais  c'était  en  vertu  de  la  tradition  conditionnelle,  ou  de  la  man- 
cipation ,  qui  avaient  eu  lieu.  C'est  probablement  tout  ce  que  veut 
dire  un  fragment  de  Paul,  d'où  l'on  a  voulu  conclure  que  les 
donations  à  cause  de  mort  pouvaient  être  un  moyen  d'acquérir, 
même  sans  tradition  ni  mancipation,  comme  les  legs  (1).  (V.  cepen- 
dant M.  Glasson,  n*  28.)  Mais  à  l'époque  de  Justinien,  et  après  la 
constitution  de  cet  empereur,  que  nous  venons  de  citer,  on  peut 
soutenir  que  les  donations  à  cause  de  mort  faites  sans  tradition, 
dans  les  termes  de  cette  constitution,  transfèrent  par  elles-mêmes 
la  propriété,  au  moment  du  décès  :  comme  le  taisaient,  à  cette 
époaue,  un  legs,  sans  distinction  des  anciennes  formules  per 
vinaicationem  ou  per  damnationem ,  et  même  un  fidéicommis. 
Toutefois,  le  silence  gardé  par  Justinien  sur  une  innovation  aussi 
importante  qu'une  aliénation  du  vivant  du  disposant  solo  consensu, 
en  a  fait  révoquer  en  doute  la  réalité.  (M.  Glasson,  n*"  47.) 

564.  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  donation  à  cause  de  mort 
Y  acquisition  à  cause  de  mort  {mortis  causa  capio).  Cette  dernière 
expression  comprendrait  sans  doute  aussi,  dans  son  acception  la 
plus  générale,  les  acquisitions  faites  et  par  donation  à  cause  de 
mort,  et  par  legs,  et  par  fidéicommis,  et  par  succession  (2)  ;  mais 
dans  un  sens  technique  elle  est  réservée  pour  toutes  les  autres 
acquisitions  qui  peuvent  être  faites  par  suite  de  la  mort  d'une 
personne,  et  qui  ne  portent  pas  de  dénomination  particulière  :  par 
exemple,  ce  que  le  père  donne  aux  pauvres  à  l'occasion  de  la  mort 
de  son  fils;  ou  bien  ce  que  l'esclave  affranchi  par  testament,  ou 

(1)  D.  6.  2.  De  public,  in  rem.  1.  f.  UIp.  :  c  ...  Sed  cur  traditionis  duntaxat 
et  usucapionis  fecit  mentioDem  :  cum  salis  multœ  sint  juris  partes,  quibas  domi- 
niam  quis  nancisceretur?  at  pata  legatum.  »  —  (Ib.  2.  f.  Paul.)  i  Vel  raortis  causa 
donationesfactœ;  nara  amissa  possessione  compatit  Pabliciana,  quia  ad  exem- 
plum  legatorum  capiantur.  •  —  (2)  D.  39.  6.  18.  pr.  f.  Julian. 

TOXB  n.  25 
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le  légataire,  paye  à  l*hérifier  pour  obéir  à  la  condilion  que  Itri 
en  a  imposée  le  testateur  (I). 

Des  donations  entre^vifs. 

II*  Ali»  «uteni  doBttîoftai  tniit  qu»       1^.  Les  autres  donttîeos  sont  ceUet 

sine  ulla  mortis  cogitattone  fiunt ,  quas  <{û  se  font  sans  aucane  prévoyance  de 

inter  vivos  appellamus,  qiiœ  umnino  non  la  mort;  on  les  nomme  donations  entre^ 

"compàrantar   legotls;    qn»   si   fu«rint  vih;  on  ne  peut  en  rien  les  comparer 

parfectA,  teroere  reroeari  non  possaoC.  ux  legs  ;  une  fois  parfaites,  elles  no  pe«- 

Perjkiuntur  aatem  cum  danatcr  suam  vent  être  révoquées  sans  motif.  Du  resie, 

volutttatem  scriptiê  aut  sine  scriptis  elles  sont  parfaites  lorsque  le  donateur 

tnanifestaverit.  Et  ad  exemplum  vendi-  a  manifesté  sa  volonté,  soit  par  écrit, 

tionis,  nostra  eon^tutio  eas  etiam  in  se  soit  sans  écrit.  Notre  constitution  a  irooln 

kàbere  necessitatem  tnditioDifl  volait,  qu'à  rexemole  de  (a  vente  elles  empor- 

ut  etiamsi  non  tfadnatur,  habeaat  pie«  téat  par  elles-méraes  la  nécessité  de 

Bissimum  robur  et  perfectum ,  et  tradi-  livrer;  de  sorte  que ,  même  avant  la  tra- 

lionis  nécessitas  incumbat  donaton.  Et  dition,  elles  ont  un  effet  plein  et  entier, 

cum  rétro  principnm  dispositioncs  insi-^  et  imposent  au  donateur Tobitgation  de 

muni  eas  actis  ittervenieiitibus  vole*  faire  cette  tradition.  Les  constitatirae 

bant,  si  majores  docentonim  fueraat  impériales    voulaient    qu'elles    fussent 

solidorom,  nostra  constitutio  eam  quan-  iasmuées  par  actes  publics  lorsqu'elles 

Ûta'tem   usque   nd   quin^entos   solldos  dépassaient  deux  cents  solides,  ce  que 

«mpiiavit ,  quam  Sfure  etwm  sine  insi-  nous  avons  porté  à  cinq  cents  solides,  de 

nuatione  statuit  ;  et  qmudam  domUiones  sorte  que  peur  cette  flomae  rinsiiioatîoii 

invenit^  mm  penitos  insimutioiiem  fieri  ne  serapasencore  iiéeessaire.NousavonB 

minime  aesiderant,  sed  in  ee  plenissi-  même  âésijgné  certaines  donations  qui 

tAam  h^bent  firmitatem.  Aîia  insnper  ne  sont  nullement  astreintes  à  finsinna- 

«oltji  ad  obei^oreai  exilnm  doMtionum  tioa,  et  roril  entièrement  valables  par 

invenimes;  qa«  oBMia  ex  aestris  con-  eUesHnèmesu  H  est,  en  iMitre,  pAniiean 

stitutionibus     quas  super  iiis  exposui*  autres  déciaioasqae  naos  aPOBsreodaei 

mus ,    colligenda   lunt.    Sclendum  est  pour  protéger  1  effet  des  donations  et 

tamen  quod  etsi  plemssimœ  vint  dona-  que  1  on  tnravera  dans  nos  constitu- 

tinnes,  si  tamen  ingralî  existant  faominea  tîaos  «or  ceite  matière.  Qu'en  sadie 

in  quos  beaeficium  oaJlalom  est,  deaa-  loulefins  qne,   malgné   yjwiévcnMitd 

torious    per    nostram    constituliojiem  des  donations,  jiceax.  qui  les  ont  reçnea 

licentiam  prœstiGmus  certts  ex  cousis  se    rendent    coupables    d* ingratitude, 

eas  revocare  :  ne  qui  suas  res  in  alios  notre  constitnfion  permet  qu'elles  sorenft 

contulerunt,  ab  his  quamdam  patiantur  révoquées  dmu  ies  <as  déterminés, 

iajurittn  vel  jacturam ,  aeouoduin  «an*  iiar  il  ne  fant  pas  qae  oeax  qui  m  sont 

meratos  in  constitutione  nostra  modoa.  libéralement  dépouillés  de  leurs  biens 

soient  obligés  de  souffrir,  de  la  part  des 
donataires,  des  injures  on  des  prëjn* 
dioes  tels  que  œaa  qni  eoiÉ  éaumâés  F 
dans  notre  4M)nstit«tMn.  j 

^  S65.  Perficiuntur  cum  donator  suam  volvntatem  scriptis  aut 
sine  scriptis  manifestaverit.  U  faut  ici  bien  constater  les  dian-  , 
céments  que  le  droit  a  éprouvés.  La  donation ,  avons-nous  dit,  ' 
n'était  pas^  dans  son  origine,  un  contrat,  un  engagejnent  entre 

{parties;  c'était  une  translation  de  la  propriété  {datio),  qui  avait 
ieu  par  libéralité  (dono)^  et  qui  s'opérait  suivant  les  réigles 
ordinaires  :  par  la  mancipation  ou  par  la  cession  m  jure  pour 

(1)  39.  6.  8.  f.  Ulp.  _  Si,  £.  cWi.  _  88.  /.  IfaroelJ. 
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les  choB^  mandpi^  et  par  h  seule  tradition  pour  les  choses  nei 
mancipi  (ci-dessus,  n*  541). 

La  «coDveotioB  par  l^queile  um  personoa  aurait  promis  à  une 
antre,  «oit  par  écrit,  soil  Y^rhalemeut,  de  lui  donner  uae  chose, 
uUuTAit  produit  .aucun  effet,  u^aurait  engendré  ui  droit  ni  obU-* 
galion  de  part  ni  4'autre  ;  c'était  sjinpleaient  la  manifestation 
d'une  intention  de  libéralité ^  mais  sans  aucune  sttHe.  C'est  ce  que 
nous  ^it  pûAitioeoient  «ne  cons4titutio«  de  reH^pemeiir  Alexandre, 
rapportée  (dans  h»  Fragfloents  êm  Vatican  :  a  Professîo  dona- 
»  tkmis  apnd  ada  frcÉas ,  cmm  neqpe  maneifttiione»  «  nei^ue  tr»> 
•  ditionenii  snbseeniaoi  eise  dioee,  dlestinationem  potius  libéra* 
»  litatii,  iwasï  effectuai  rei  acto  continet  (l).  9  û^  provenait 
de  ce  qu'il  ne  aufSsait  pat,  en  droit  romain^  pour  «qu'une  con« 
ventioB  fût  obligatoire,  qu'elle  n'^At  rien  (d'impossible,  de  con- 
tmire  aux  msevs  ni  ma  lois,  mais  de  ce  qu'il  fallait,  en 
enire ,  qu'elle  «e  inmM  tm  Bombitt  des  contrats ,  c'est^knliro 
au  nombre  des  conventions  prévues  et  consacrées  formellement 
pmr  l'ascien  droit  civil  4Comme  oUfgatoires,  on  bien  qu'elle  eut 
été  revêtue  êe§  formes  ide  la  slûuuition.  Or,  la  ONivention  d« 
dmmer  n'éiatt  pas  im  contrat,  eue  n'était  qu'un  pacte^  c'est-i* 
dire  une  convention  non  obligatoire  par  elle-même;  et  quand  le 
éonateor  voulait  s'ohliaer^  il  devait  promettre  la  chose  avec  les 
formes  solennelles  de  la  stipulation..  AIous  aavoiui  i^u'-en  effet  les 
libéralilés  entre-^ifs  «e  faisaient  fréquemment,  non  par  des  actes 
translatifs  de  propriélé,  mais  par  des  netes  constitutlfii  d'oblî» 
gâtions  ou  êe  libérations  de  déoitenr,  éels  ijue  la  stipulation,  le 
contrat  verbù,  raeceptilation,  et  que  dans  ees  cas  on  avait 
encore,  par  extension,  conservé  à  ees  libéralités  le  nom  da 
donation  (v.  d-desa.,  n"  542). 

566.  L'ueage  des  dons  et  des  présents,  k  certaines  époques 
de  l'année  ou  dans  certaines  oecasions ,  de  la  part  des  affranchis 
et  des  clients  envers  leur  patinm,  était  répandu  chef  les  ftomains 
et  s'éiait  tourné  en  une  sorte  d'oUigation  de  convenance.  Outre 
ees  libéralités  d'usage,  il  parait  que  les  dons  ezkfés,  pour  ainsi 
dire,  des  plaideurs  par  les  orateurs  qui  les  «valent  aéfeadas  ou  qui 
devaient  les  défendre,  à  l'époque  surtout  oi  c'était  dauii  la  classe 
aristocratique  ^rae  se  renfermaient  principaleaskent  la  connaissance 
et  la  pratique  du  droit,  avaient  ftu  par  dégénérer  <en  exactions  des 
patriciens  contre  les  plébéiens  (^).  Une  réaction  populaire  contre 
cet  abus ,  joint  sans  oonte  à  des  considérations  plus  générales ,  fit 
décréter  un  plébiscite  fui  a  tait  ^Époque  dajis  Tbistoire  du  droit  sur 


^1)  Fragmbnts  à\i  Vatican,  De  donoHonîkus  ad  tegem  Cindam,  Jg  266,  268 
et  263.  —  (2)  Voir  dans  Tacite  {Ann.  11.  J  5)  l'histoire  de  ce  cbevalîer 
romain,  Samins^  se  perçant  de  son  épée  dans  la  maison  de  son  défenseur  qriî 
le  trahissait  y  ayant  reçu  de  lui  qnatre  cent  mille  sesterces  ;  et  Timotion  produite 
par  cet  événement  dans  ie  sénat,  où  Ton  se  mit  à  demander  la  mise  en  vi<{ucur 
de  la  loi  Cincia,  mai  ohseisvée,  sans  donte,  dans  f  usage. 

25. 
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les  donations,  la  loi  Cingia,  proposée  par  le  triban  Cincius,  Tan 
de  Rome  550. 

Celle  loi,  dont  nous  apercevions  la  trace  dans  la  littérature 
latine,  dans  le  Code  de  Théodose,  dans  le  Digeste  et  dans  le 
Code  de  Justinien,  nous  est  mieux  connue  aujourd'hui,  dans  ses 
dispositions  et  dans  ses  conséquences,  depuis  la  découverte  des 
Fragments  du  Vatican ,  où  cinquante  paragraphes  y  sont  consa- 
crés  (1).  — SnviGNY  en  a  fait  Tobjet  aune  dissertation  spéciale. 

Antérieure  aux  lois  testamentaires  Furia,  Voconia  et  Falgidia, 
qui  restreignirent  dans  de  certaines  limites  les  libéralités  faites 
par  testament  (an  571,  585,  714),  la  loi  Cincia  était  spéciale 
aux  donations  entre-vifs ,  et  commença  sans  doute  ce  système  de 
restrictions  continué  peu  d'années  après  par  la  loi  Furia. 

Une  de  ses  dispositions  défendait  aux  orateurs  de  recevoir 
des  dons  pour  les  affaires  qu'ils  devaient  plaider  (ob  causam 
orandam)  :  c'est  celle  dont  les  littérateurs  se  sont  le  plus 
occupés  (2). 

Une  autre  fixait  un  taux  (certum  modutn — Ugitùnum  modum) 
que  les  donations  ne  devaient  pas  dépasser  (3)  :  c'est  celle  qui  a 
laissé  le  plus  de  traces  dans  le  droit.  Ce  taux  fixé  ne  nous  est 
pas  connu. 

Néanmoins  un  certain  nombre  de  personnes,  unies  par  des 
liens  de  cognation,  de  puissance  ou  d'affection,  étaient  exemp- 
tées par  la  loi  de  ces  limitations  (4).  A  l'égard  de  ces  personnes 
exemptées  (exceptœ  personœ),  on  restait  dans  le  droit  antérieur. 

567.  La  loi  Cincia  avait  cela  de  particulier  qu'elle  ne  pro- 
nonçait pas,  même  pour  l'excédant,  la  nullité  de  la  donation 
dépassant  le  taux  légitime;  et  les  jurisconsultes  la  signalent,  à 
cet  égard,  comme  une  loi  imparfaite  (5).  Le  donateur  qui  voulait 
révoquer  la  libéralité  excessive,  ou  qui  voulait  se  refuser  à  Texé- 
cuter,  n'avait  donc,  pour  se  défendre  contre  le  donataire  exer- 
çant les  droits  à  lui  conférés,  suivant  les  règles  du  droit  civil  » 
par  la  donation,  qu'un  moyen  indirect,  le  moyen  d'une  excep- 
tion (exceptto  legis  Cinciœ)  (6).  Le  jeu  de  cette  exception  et  les 
principes  subtils  du  droit  romain  à  cet  égard  amènent  des  con- 
séquences curieuses  à  noter. 

(i)  Fragmenta  Vaticana,  De  donatiombut  ad  legem  Cinciofn,  JJ  266  à  3t6. 
—  (2)  Tacit.  Ann.  il.  $  5  :  t  . . .  Qua  cavetar  antiquitos,  ne  quis  ob  causam 
oraadam  pecuniam  dooumve  accipiat.  >  —  Gicér.  Ad  Attic,  1.  20.  —  (3)  DiG. 
89.  5.  De  donat.  Si.  $  i.  f.  Geb.;  et  24.  f.  Javol.  —  D.  44.  4.  5.  §§  2  et  5. 
f.  Paul.  :  t  Supra  legù  modum;  —  Quod  modum  legis  excedit;  —  Supra  leçi» 
timum  modum.  > —  Ulp.  Reg.  i.  $  i.  —  (4)  Les  cognats  jusqu'au  5«  degré,  et 
au  6^,  le  cousin  et  la  cousine;  les  personnes  inpotestate,  manu,  mancipiove; 
certains  alliés,  le  mari  et  la  femme,  le  fiancé  et  la  fiancée;  le  tuteur,  s'il  vent 
donner  au  pupille,  mais  non  pas  réciproquement;  le  patron,  s'il  reçoit  de  ses 
affranchis,  mais  non  réciproquement.  Vatic.  fragm.  §§  298  à  309.  —  (5)  Ulp. 
Reg.  i.  J  i.  c  Prohibet,  exceptis  quibusdam  cognatis,  et,  si  plus  donatum  sit, 
non  rescindit.  ■  —  (6)  Vatic.  fragm.  g  3i0.  f.  Paul. 
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568.  S'agissait-il  d'une  donation  proprement  dite,  c'est-à-dire 
consistant  en  une  translation  de  propriété  à  titre  gratuit  : 

Si  cette  translation  avait  été  opérée  par  une  tnancipatio  ou  par 
une  cession  injure,  et  que  le  donateur  ne  se  fût  pas  encore  dessaisi 
de  la  chose,  le  donataire,  devenu  propriétaire  par  la  mancipation 
ou  par  Vin  jure  cessio,  pouvait  bien  a^ir  par  la  rei  vindicaliu 

Jour  se  faire  livrer  la  chose  donnée,  à  lui  appartenant;  mais  le 
onateur,  s'il  avait  changé  d'avis ,  pouvait  lui  opposer  l'exception 
de  la  loi  Cincia ,  et  se  dispenser  ainsi  de  le  mettre  en  possession. 
Si,  au  contraire,  à  la  suite  de  la  tnancipatio  ou  de  Vin  jure 
cessio,  la  tradition  avait  été  faite,  ou  bien  si,  s' agissant  de  chose 
nec  mancipi,  la  translation  de  propriété  avait  été  effectuée  par  la 
simple  tradition,  le  donataire,  se  trouvant  à  la  fois  propriétaire 
et  possesseur,  n'avait  plus  rien  à  demander;  il  n'avait  pas  à 
intenter  d'action  contre  le  donateur,  et  celui-ci  n'avait ,  par  con- 
séquent, aucune  occasion  de  lui  opposer  l'ezception.Voilà  pourquoi 
les  textes  nous  disent  qu'à  l'égard  des  personnes  non  exceptées, 
la  donation  devient  parfaite,  s'il  s'agit  de  chose  mandpi,  par  la 
mancipation  et  la  tradition  réunies ,  et  s*il  s'agit  de  chose  nec 
mancipi,  par  la  simple  tradition  (1)  ;  tandis  qu'à  l'égard  des 

Sersonnes  exceptées,  on  reste  dans  le  droit  antérieur,  c'est~à- 
ire  que  la  donation  des  choses  mancipi  est  parfaite  par  la  seule 
mancipation  ou  par  la  seule  cession  injure,  et  celle  des  choses 
nec  mancipi  par  la  simple  tradition  (2). 

Cependant,  même  après  la  tradition,  il  serait  possible  au 
donateur  de  faire  revivre  à  son  profit  le  bénéfice  de  l'exception  de 
la  loi  Cincia,  s'il  lui  était  possible  de  recouvrer  cette  possession  par 
lui  transmise  au  donataire.  Les  règles  sur  les  interdits  destinés  à 
protéger  la  possession  lui  en  fournissaient  le  moyen  à  l'égard  des 
objets  mobiliers.  En  effet,  lorsqu'une  contestation  s'élevait  sur  la 
possession  d'un  objet  mobilier,  celui-là  était  préféré,  et  par  con- 
séquent maintenu  ou  remis  en  possession,  au  moyen  de  l'interdit 
UTRUBi,  qui  avait  possédé  la  chose  le  plus  longtemps  pendant 
Tannée  (3).  Si  donc  le  donateur,  après  avoir  livré  la  chose  par  lui 
donnée,  avait  le  soin  d'en  réclamer  la  possession,  par  Tinterdit 
UTRUBI,  avant  qu'il  se  fût  écoulé  six  mois  depuis  la  tradition,  cette 
possession  lui  était  restituée,  et  alors  vainement  le  donataire, 
propriétaire  de  la  chose,  aurait-il  intenté  la  rei  vindicatto  :  rentré 
en  possession,  le  donateur  aurait  eu,  pour  se  défendre,  Texception 


(i)  •  Donatio  pradii  ouod  mancipi  est,  inter  non  exceptas  penonas  Iradiliono 
atque  mancipatione  perficitar;  ejns  vero  craod  nec  mancipi  est,  traditione  sola  i 
(  VATic.  fragm.  S  313).  —  (2)  t  Perficitar  donatio  in  ezceptis  personis  sola  man- 
cipatione vel  promissione;  qnoniam  neque  Ginci»  legis  excejptio  obstat,  neqiie 
in  factom.  »  (Vnd.  §  310.)  —  (3)  Voir  ce  qae  nous  avons  dit  des  interdits  en 
général ,  tome  I ,  Général,,  n«  t85  et  suîv.  ;  et  des  interdits  sur  la  possession , 
ci-dessus,  n®  432.  —  Voir,  quant  à  i*interdit  uranm,  ci-dessous,  lif.  4,  Ut.  15. 
S  4.  —  Gai.  4.  SS  1^9  et  150.  —  Paul.  Sent.  5.  6.  S  1. 
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de  la  loiGincia  (1).  A  Yèg^à  des  nnoieQbtes,  le  draateur,  me 
fois  la  traditk»  fatte,  n*avait  plu»  ce  recomrv  :  la  préféreBce 
étaot  donnée,  es  fait  de  possession  înmiobîlièfe;  à  la  possession 
actnelle,  par  Tînterdil  uri  POsamaTis  (2). 

569.  S'agissaitHil  non  pas  d'«ne  tranalatioB  de  propriété,  mai» 
d'une  donation  idqpfoprenieni  dite,  consistasBl  en  me  ebiîgaitioa 
de  donner  contradée  libérakmeBt,  am  moyen  d'une  promesse  snr 
stîpalalfoo,  le  donataire  «fait,  conformément  an  droit  eivil,  une 
action  personnelle,  ki  Cêndiciio,  poor  se  Caire  payer;  mais  le 
donateur  ponirait  le  reponseer  par  Texeeption  perpAtnelle  tirée  de 
la  loi  Cincia  (3),  Et  quand  bien  même  le  donatenr  aurait  payé,  il 
n'en  serait  paa  du  payement  comme  il  en  était  de  la  tradition  dana 
le  cas  précédent,  parce  qne  \e^  règles  de  In  propriété  et  celles  des- 
obligatione  sont  aiffére»tee«  On  appliquerait  ici  celles  des  obli« 
gâtions  :  en  eonséqmnce,  le  donateor  pomrrait  répéter,  pav  la 
condicttv  indebitij  la  elioae  par  hii  donnée  en  payement;  parce* 
qu'il  éraît  dejorispradence,  qve  celni  qui  paye  tandî^nu'il  pontait 
o{^o9er  une  exception  perpétuelle  paye  ce  qu'il  ne  aèit  pas  (4)^ 

570.  On  peut  remarquer  que  les  dit  ers  recours  efierts  au  dona- 
teur, par  suite  de  la  le»  Cineia,  maie  dent  il  était  libre  d'user  on 
de  ne  pas  user,  laissaient  à  sa  dispoeition,  tant  que  ces  recoura 
existaient ,  le  sort  de  la  libénilité ,  et  enleeaîent ,  jnaqu'à  un  eertain 
point  à  cette  libéralité  le  caractère  d'irrévocabiUté.  Dans  \o€w 

ine,  le  bénéfice  de  ces  recours,  et  notamment  l'exception  de  la 
of  Cincia,  oui  était  perpétuelle,  passaient  aux  kèritiers  du  dona- 
teur. Mais,  longtempe  iprks  la  loi  Cincia,  un  rescrit  d'Alezandre- 
Séf  ère  décida  que  si  le  donateur  atatt  persévéré  dana  la  môme^ 
volonté  jusqu'au  jour  de  sa  mort,  la  donatiom  se  troiFretait  con- 
firmée, et  que  Théritier  qui  voudrait  user  de  l'exception  serait 
repoussé  par  la  réplique  de  dot  (5). 

571 .  La  disposition  d*  Antonin  le  Pieux  qui  voulut  que  la  donation 
inter  parentes  et  Uberos  fit  valable  par  le  seul  consentement,  lera 
même  qu'il  n*y  aurait  eu  ni  tradition,  ni  mancipation ,  pourvu  qu'il 
n*y  eét  aucun  doute  sur  la  volonté  des  parties  (ei-dessus ,  n*"  562), 
apporta  déjà  ^  mais  seulement  pour  celle  donation  spéciale ,  un 
notable  changement  aux  règles  ordinairee  dn  droit,  puisqo'elle 
fit  de  la  convention  de  donner,  entre  ascendante  et  descendants, 
un  pacte  obligatoire ,  sans  enfploi  de  la  stipulation  ni  d'aucun  autre 
moyen  civil  de  créer  les  obligations.  Du  reste,  cette  innovation 

(1)  Virric.  tnffOÊ.  g  dti,  ---  (%)  Q^emm»,  Uv«  4»  ûi.  15.  J  4.  «—  (3)  Vatk. 
fragm.  §  266.  —  D.  M.  k.  5.  g  5.  L  Paul.  —  Ou  peul  induire ^  d'm  fragmeni 
de  Oelse,  an  IN^eale,  que  les  préteun  «i  la  ji^rispradaiice  ataîent  admis,  plaa 
tard,  au  ]trofit  dtf  dMaAear,  ei  afmt  b  pay^muiit,  nou-MaleiBeiit  Texceptioii 
de  la  loi  Cincia,  mois  méine  ne  actioa  rescisoire  (resm^orÂ») ,  pour  tovft  ca 
qui  «cédait  le  unx  ù%é,  (Dw.  30,  5.  îl.  f  1.  f.  Geb.)  —  (4)  Vatic.  fraguu 

L  o?«  "TiJJt  ^***-  '"'•S™-  §  SM»  :  •  Qooaiam  uiorte^  Giocia  cemovetar.  t  — 
33  àV/t  et  olo. 
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ii*a¥ait  trait  en  rien  k  la  loi  Cincia,  puisqu'elle  ne  s'appliquait 
qu'à  des  personnes  exceptées  de  cette  loi. 

572.  Mais  la  donation,  considérée  en  général,  subît  une  modi* 
ficatîon  bien  plus  considérable ,  d'abora  par  les  dispositions  de 
Constance  Chlore  qui  introduisirent  la  formalité  de  Tinsinuation , 
et  enfin ,  par  celles  de  Constantin  qui  exigèrent  la  rédaction  d'un 
acte  écrit  et  le  témoignage  des  Yoisins  et  antres  témoins  (ci-dessus, 
B*  562).  Dès  lors,  la  donatioo  n'est  plus  uniquement  une  alié- 
nation  de  propriété,  on  bien  une  obligation,  une  libération  de 
débiteur,  accomplies  par  les  moyens  ordinaires  du  droit,  et  ne 
différant  des  autres  actes  semblables  qu'en  ce  qu'elle  est  déter- 
minée par  un  motif  de  libéralité  :  la  donation  devient  un  acte  à 
part,  qui,  soit  qn'elle  consiste  en  aliénation,  soit  qu'elle  consiste 
en  obligation,  exige  des  formalités  spéciales  et  n'est  valable  que 
par  l'accomplissement  de  ces  formalités. 

573.  Nous  avons  parlé  déjà  des  constitutions  de  Théodose  el 
de  Zenon  qui,  tout  en  maintenant  l'însinnation,  supprimèrent  les 
antres  formes  imposées  par  Constantin  (ci-dessos,  n*  562). 
Enfin,  arrivent  les  innovations  de  Justinien,  qui,  générdisanl 

fiour  toutes  les  donations  ce  qn'Antonin  le  Pieux  avait  fait  seo-* 
ement  pour  celles  faites  entre  ascendants  et  descendants,  veut 
qne  le  seul  consentement»  par  écrit  ou  sans  écrit,  rende  la  dona<« 
tion  parfaite,  quoiqu'il  n'y  ait  eu  aucune  tradition.  Mais  il  faut 
bien  s'entendre  sur  ce  mot  de  parfaite  :  il  ne  signifie  pas  que  la 
donation  transfère  de  plein  droit,  sans  tradition,  et  par  elle- 
même  ,  la  propriété  an  donataire  ;  mais  seulement  qu'elle  engage 
le  donateur,  qui  peut  être  actionné  pour  qu'il  livre.  La  donation 
devient  ainsi ,  et  entre  toutes  personnes ,  non  pas  un  contrat  :  ce 
nom  n'est  réservé  qu'à  certaines  conventions  reconnues  et  sanc- 
tionnées en  cette  qualité  par  Tancten  droit  civil  ;  mais  elle  devient 
un  pacte  obligatoire,  pacte  légitime.  Du  reste,  ce  sera  la  tradition 
sente  qui  rendra  le  donataire  propriétaire  ;  et ,  par  conséquent ,  il 
n'est  pas  exact  de  dire  que  cette  donation,  convention  on  pacte 
obligatoire,  soit  un  genre  d'acquisition,  puisqu'elle  n'en  est  que 
la  cause. 

Insitmari,  c'est-à-dire  que  Técrit  constatant  la  donation  doit 
être  rendu  public  par  son  insertion  parmi  les  actes  des  magistrats. 
Les  donations  non  insinuées  n'étaient  pas  nulles  pour  le  tout, 
mais  seulement  pour  ce  qui  excédait  la  somme  prescrite. 

Quasdam  donationes  :  telles  que  celles  qui  sont  faites  par 
l'empereur  ou  à  l'empereur  ;  pour  le  rachat  des  captifs  ;  pour  la 
reconstruction  des  bâtiments  incendiés  ou  écroulés. 

574.  Certis  èx  causù.  Les  causes  d'ingratitude  énnmérées  dans 
la  constitution  de  Justinien  sont  :  les  injures  graves,  les  violences 
contre  la  personne  du  donateur,  les  préjudices  considérables 
occasionnés  par  dol  dans  sa  fortune,  l'attentat  contre  sa  vie, 
l'inexécution  des  conditions  de  la  donation,  La  révocation  de  la 
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libéralité  pour  cause  d'ingratitude  était  toute  personnelle  contre 
le  donataire  ingrat,  et  ne  pouvait  pas  être  étendue  contre  ses 
successeurs  ni  contre  les  tiers  (1). 

575.  La  survenance  d'enfant  n'était,  en  droit  romain ,  une 
cause  de  révocation  que  pour  les  donations  de  la  totalité  ou  d'une 
quote-part  des  biens,  faites  par  un  patron  sans  enfant  à  son 

l  affranchi.  Cette  disposition  introduite  par  Constantin  (2),  pour 
les  patrons  seulement  qui  avaient  en  quelque  sorte  cherché  un  fils 
«dans  leur  affranchi,  a  été  faussement  considérée  par  quelques 
commentateurs  comme  applicable  à  tons  autres  donateurs. 

576.  On  peut  dire,  pour  indiquer  les  caractères  de  différence  et 
de  ressemblance  entre  la  donation  entre-vifs  et  la  donation  à  cause 
de  mort,  que  presque  dans  tous  les  points  sur  lesquels  la  donation 
i.  cause  de  mort  diff&re  des  legs,  et  que  nous  avons  indiqués  n*  561, 
elle  se  rapproche  de  la  donation  entre- vifs;  et  réciproquement, 
que  presque  toutes  les  ressemblances  qu'elle  a  avec  les  legs  (n*  560) 
constituent  ses  différences  avec  la  donation  entre- vifs.  On  peut 
remarquer,  en  outre,  que  la  donation  à  cause  de  mort  n'a  jamais 
besoin  d'ôtre  insinuée,  et  au'elle  peut  avoir  lieu  entre  mari  et 
femme,  à  la  différence  des  aonations  entre-vifs  (3). 

Des  donations  entre  époux  (donatio  inter  viram  et  uxorem)  (4). 

577.  En  effet,  à  l'égard  des  mariages  dans  lesquels  la  femme 
était  passée  in  manu  viri^  l'hypothèse  de  pareilles  donations 
«ntre-vifs  ne  pouvait  se  présenter;  car  la  femme  in  manu  ne 
pouvant  rien  avoir  ni  acquérir  pour  elle-même,  toute  propriété 
résidant  sur  le  chef  de  famille ,  il  ne  pouvait  être  question  de 
donations  entre  eux. 

578.  Quant  aux  mariages  dans  lesquels  la  manus  n'ayant  pas 
eu  lieu,  chaque  époux  conservait  sa  personnalité  distincte,  il  fut 
reçu  par  la  coutume*  romaine  que  les  donations  entre  époux  ne 
seraient  point  valables  :  a  Moribus  apud  nos  receptum  est,  dit 
Ulpien,  ne  inter  virum  et  uxorem  donationes  valerent  (5).  «  Les 
motifs  tout  à  fait  rationnels  de  cette  prohibition  sont  exposés  par 
le  jurisconsulte,  et  par  l'extrait  qu'il  rapporte  d'une  proposition 
de  sénatus-consulte  (oratto) ,  faite  par  Antonin  Caracalla  (6). 

579.  Il  faut  distinguer  en  cette  matière  deux  époques  diffé- 
rentes :  celle  qui  précéda  le  sénatus-consulte  et  celle  qui  le  suivit. 

Durant  la  première  époque,  la  prohibition  était  absolue;  la 
donation  entre  époux,  par  quelque  acte  qu'elle  eût  été  effectuée, 

(1)  GoDB  8.  56.  De  revocandis  donationibiu,  10.  —  (%)  ib,  8.  —  (3)  Di6. 
39  6.  43.  f.  Neratii.  —  (4)  Sur  cette  matière  et  sur  celle  de  la  dot,  qui  va 
suivre,  voir  les  ouvrages  de  nos  savants  collègues  :  M.  Pell^t,  Textes  sur  la 
doi,  1853;  M.  Machblard,  Sur  les  donations  entre  époux,  1856;  M.  Dbsian- 
CBAT,  Sur  le  fonds  dotal,  1860;  M.  Gidb,  Caractère  de  la  dot.  1872.  — 
(5)  D.  84.  1.  8.  —  (6)  U.  3.  pr. 
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mancipation ,  tradition,  stipulalion  ou  tout  autre,  était  nulle  de 
droit  :  *  Ipso  jure  nihil  valet  quod  actum  est  (\),n 

Depuis  le  sénatus-consulte  rendu  sous  Antonin  Caracalla ,  cette 
rigueur  est  modiGée.  L'époux  donateur  ponrra  toujours  révo* 
quer  sa  donation  ;  mais  s'il  meurt  sans  avoir  manifesté  aucune 
intention  à  cet  égard,  la  donation  se  trouvera  validée  :  a  Ait 
oratio  :  F  as  esse,  eum  quidem  qui  donavit  pœnitere;  heredem 
vero  eripere,  forsitan  adversus  voluntatem  supremam  ejus 
qui  donaverit,  durum  et  avarutn  esse  (2).  »  On  applique  alors 
à  cette  donation  ce  qui  se  dit  des  legs  et  des  fiaéicommis  : 
a  Ut  sit  amhulatoria  voluntas  qus,  usque  ad  vitœ  supremum 
exitum  (3).  » 

580.  Sous  Tune  comme  sous  Vautre  de  ces  époques,  certaines 
donations  avaient  été  exceptées  de  la  règle;  et  par  conséquent 
elles  étaient  valables  et  irrévocables,  quoique  entre  époux.  Par 
exemple  :  —  celles  qui  n'avaient  pas  le  double  effet  d'appauvrir  le 
donateur  et  d'enrichir  le  donataire,  comme  la  donation  d'un  lieu 
pour  sépulture,  d'un  esclave  pour  l'affranchir,  etc.  (4-);  —  celles 
faites  pour  parvenir  à  une  dignité  (5);  —  pour  rétablir  un  édifice 
détruit  par  accident  (6)  ;  —  pour  divorcer  (7) ,  et  quelques  autres 

581.  Si  rhomme  et  la  femme  ne  sont  encore  que  fiancés,  ou 
81  les  noces  contractées  entre  eux  se  trouvent  nulles,  il  n'y  a  pas 
vir  et  uxor;  la  donation  suit  donc  les  règles  ordinaires  (8). 

De  la  dot  et  des  donations  à  cause  de  noces. 

III*  Est  et  aliud  genut  iuter  vivot  S*  Il  est  an  autre  genre  de  donationf 

donationum ,.   quod   veteribus    quidem  entre-vifs,    entièrement   inconnu   des 

prudentibus  penitus  erat  incognitum ,  anciens  prudents,  et  introduit  après  eux 

Kosteaautemajunioribusdivisprincipi-  par  des  empereurs  plus  récents.  Cette 

us  introductom  est;  quod  ante  nuptias  donation,  qui  se  nommait  ante  nuptias, 

vocabatur,  et  tacitam  in  se  conditionem  était  faite  sous  la  condition  tacite  qu'elle 

habebat,  ut  tune  ratum  esset  cum  ma-  ne  serait  réalisée  que  par  le  mariage 

trimonium   esset    insecutum.    Ideoque  même.  On  la  nommait  anie  nuptias, 

ante  nuptias  appellabatur,   qnod   ante  parce  qu'elle  ne  pouvait  avoir  lieu  qu'a^ 

matrimonium  efficiebatur,  et  nunquam  vant  les  noces  et  jamais  après  leur  céié- 

post  nuptias  celebratas  talis  donatio  pro-  bration.  Mais  comme  il  avait  été  permit 

cedebat.  Sed  primus  quidem  di vus  Justi-  d'augmenter  la   dot,   même  après  le 

nus ,  pater  noster,  cum  augeri  dotem  et  mariage  contracté ,  Justin ,  notre  père , 

post  nuptias  fuerat  permiasum ,  si  quid  décida  le  premier,  par  une  constitution, 

taie  evenit,  etiam  ante  nuptias  donatio-  que  dans  ce  cas  on  pourrait  aussi,  mémel 

nem  augeri,  et  constante  matrimonio,  pendant  le  cours  du  mariage,  augmenter/ 

sua  constitutione  permisit  Sed  tamen  ta  donation  anténuptiale.  Cependant  uni 

(i)  Dio.  8.  SS  iO  et  suîv.  —  (t)  Ib.  U.  1.  3t.  J  t.  f.  Ulp.— .(3)  iJ.  g  3.— 

SI  Ib.  5.  SS  8  à  12  et  16.  f.  Ulp.  — Paul.  Sent.  t.  23.  $  2.  —  (5)  Dig.  24.  i. 
.  f.  Ulp.  —  Ulp.  Reg.  7.  S  i.  —  (6)  Dig.  24.  1.  14.  f.  Paul.  —  (7}  Ib.  11. 
S  11.  f.  Ulp.  12.  f.  Paul.  —  60.  i  1,  et  62.  f.  Hermogen.  —  (8)  Dig.  24.  1.  5. 
pr.  f.  UJp.;  27.  f.  Modest.;  8.  J  i.  f.  Ulp.;  65.  f.  Ldbéon. 
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iMmen  ineonfemens  renftnebtA,   cim  nom  impropre  lai  restait,  paisqu'onU 

ante   nuptias   quidem   vecabatur»  post  nommait  dite  nuptias,  tandis  qii'elTe 

nuptias  aulcm  talc  accipiebat  încremen-  pouvait  recevoir  une  telle  aagmentafîeit 

tom.  Sed  nos  pfenUsîmo  fini  tradere  après  les  noees.  Aonif  vonkuat  coraplé- 

sasctioDes  capientes,   et  eenaeqnentift  terlearèglas  de  cette  matière,  cl  rendre 

nomimi  rébus  eue  itndentes,  coostitui«-  les  mots  conséquents  avec  les  choses, 

mus  ut  taies  donationes  non  augcantur  nous  avons  constitué  que  ces  donations 

tanlum ,  sed  et  constante  malrimonio  pourraient  non-seulement  recevoir  une 

initîum  accipiant,  et  non  ante  nuptias,  angmeatation,  nais  encore  prendre  nai»- 

sed  propter  nuptias  vocentnr  ;  el  dotibus  saoce  durant  le  mariage  ;  qu'on  les  nom- 

in  noc  exAqaantar^  nt  quemadmodum  merait  non  pas  âitfo  im/^ttof ,  mais/;rop- 

dotes  constante  matrimonio  non  solum  ter  nuptias  (à  cause  des  noces)  ;   et 

augentur,  sed  etiam  fiunt;  itn  et  îsts  qu'elles  seraient  assimilées  anx  dots  en 

donationes  qoie  propter  nuptias  intr^  ce  sens  qne ,  de  même  que  la  dot  peut 

ductœ  sunt,  non  solum  antécédent  ma-  être   non^eulement  augmentée,  mais 

trimoniiim,    sed   eo    etiam    contracto  encore  constituée  pendant  le  mariage, 

augeantur  et  constituantur.  de  même  la  donation  à  cause  des  noces 

pourra  non-seolement  précéder  Le  mt» 
riaffe,  mais  encore  être  angmentée  mi 
établie  après  qu'il  aora  été  contracté. 

582.  La  donation  à  canse  de  noces,  de  la  part  du  mari,  se  lie 
intimement  à  la  dot,  de  la  part  de  la  femme;  il  faut  donc  exposer 
les  principes  généraux  qui  régissent  celle^i ,  avant  d'en  venir  à  la 
première. 

583.  Le  droit  romain  définit  la  dot  ?  tout  ce  qui  est  apporté 
de  la  part  de  la  femme  au  mari  pour  supporter  les  charges  da 
mariage  [adferenda  maîrmomi  onera).  La  dot  reçoit  aussi  la 
dénomination  plus  générale  de  res  uxoria  (chose  venant  de  la 
femme),  expression  consacrée  spécialement  dans  le  nom  de  Tac- 
tion  en  restitution  de  la  dot  (reiuxoriœ  actto)  (I). 

584.  Le  système  du  droit  romain  sur  cette  matière  s'est  déve- 
loppé lentement,  par  la  suite  du  temps.  La  dot  n'était,  pas  plus 
que  la  donation  entre- vifs,  au  nombre  des  contrats.  Elle  s'effec* 
tnait  d'abord  par  la  dation  des  objets,  faite  an  mari  avant  le  ma- 
riage :  c*est-à-dire  par  la  translation  de  ces  objets  en  sa  propriété» 
au  moyen  des  actes  d'aliénation  reconnus  par  le  droit  civil,  tek 
que  la  mancipation,  la  cessioD  juridique,  oo  simplement  la  tradi- 
tion pour  les  choses  ncc  maneipi  (2).  &isnite,  ioTsqu'<Mi  voulut 
s'obliger  à  donner  une  dot,  et  non  la  donner  immédiatement,  on 
employa  les  formalités  de  la  stipulation  :  le  mari  stipulait  la  dot, 
et  celui  qui  voulait  s'engager  à  la  donner  promettait.  Outre  cette 
forme  générale  d'engagement,  une  forme  particulière  et  tonte 
spéciale  à  cet  objet  s'introduisit ,  la  diction  de  la  dot  (dictio  dotis]  ; 
c'est-à-dire ,  selon  toute  apparence,  la  déclaration  en  termes  solen- 
nels de  ce  que  Ton  constituait  en  dot,  sans  aucune  interrogation 
préalable  du  mari  (3).  C'est  ce  que  résume  Ulpien  en  ces  mots  : 

(1)  Vaiican.  J.  R.  Fragm,  SS  94,  lOt,  112.  —  Inst.  4.  6.  J  29.  —  God.  5. 
13-  — ;  (2)  Gai.  2.  g  63.  —  (3)  C'est  une  question  controversée  qne  de  savoir 
si  la  diction  de  dot  constîtaa  une  sorte  de  contrat  particoUer,  indépendant  de 
la  nécessité  ordinaire  d'une  interrogation  et  d'une  réponse  conforme.  Les  forme» 
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«Dos  âirt  datur,  àui  âkiîm,  ftfif  promitfffor  (]).  v  Et  Yoilà  ponr- 
qnof  la  dof ,  sons  le  rappûtt  âe  la  manière  dmt  elle  a  éfé  coiwfft- 
twée,  est  ou  donnée  (data),  ou  dfêe(rfic/flr)^  on  pronifse  {promissa). 
La  dstron  erf  la  pTomess^e,  n'étant  qne  des  formes  générales  du  droit 
eiTtl  commun,  pooraîenf  être  faite»  par  tout  ertofen ;  mais  la  dîe- 
tfon,  étant  une  forme  spéciale  et  eiceptfonn^ne,  n'était  permise 
qu*à  la  fiemme  on  à  ses  ascendants  paternels  (9). 

En  dernier  Ken,  la  conTentioa,  m  tfoehpie  manière  qu'elle  eât 
été  faite,  finit  par  être  considérée  comme  obligatoFre ,  et  nous  trou- 
irons  dans  le  Cfode  vne  constîtnfron  de  Théodose  et  de  Valentinien 
qui  consacre  ce  principe  (3}.  Dés  lors,,  la  dictiû  dotis  dot  corn* 
mencer  à  disparaître.  If  n'en  est  phs  qvesfîon  sons  Jnstinien. 

585.  D  paraît  qne  ce  firt  de  très-bonne  henre  qn'on  permit  nof»- 
senlemenrf  de  constitoer  )a  dot  avant  le  mariage,  mais  encore  de 
rangmenteronméme  deTétablir  durant  le  mariage;  car  Théophile, 
dans  sa  paraphrase  de  ce  paragraphe,  parte  à  ce  sajet  des  anciens 
jnrisconsnhes,  et  nous  Yoyons,  en  effet,  qne  cette  facvHé  existait 
déjà  du  temps  de  FanI ,  qni  s'eirprime  ainsi  :  a  D;os  aut  anteceâit 
atrt  sequifnr  matnnronium ,  et  ideo  Yel  ante  nnptias  vel  post  nnpttas 
dari  potest  (4).  ir  Cependant  les  donations  etitre-Yîfs  étaient  prohi- 
bées entre  époux;  mais  la  constitution  de  dof  était  considérée 
comme  diflfKranf  essentiellemait,  dans  son  bctt,  d'ane  donation 
ordinaire.  —  Dw  reste,  lorsqu'elle  précédait  le  mariage,  elle  était 
toujonrs  censée  faite  sons  la  condition  tacite  que  ce  mariage  aurait 
lieu  :  tt  Sed  ante  nuptias  data,  earum  expectat  adtentom  (5).  » 

586.  La  dol  se  trouva  teOement  farorisée  par  la  législation, 
surtout  depnis  les  lois  qu'Angnste  avait  faites  pour  multiplier  les 
mariages,  qn'on  en  fit  presque  une  chose  d*intérêt  publie,  ainsi 

Sue  le  manifeste  cette  maxime  :  a  ReipuMica;  inleresf ,  mulieres 
otes  saliras  habere,  propter  c/aw  nnbere  possoiil  (6).  «  Les  filles 
avaient  même  une  action  pour  forcer  leur  père  on  lenr  aienl 
paternel  h  les  doter  (7). 

587.  Sous  le  rapport  des  personnes  par  qui  elle  avait  été  coik 

en  détail  de  cette  dicti«ii  ue  nmit  mnt  pas  conmws  ;  mais  fou  caractère  toat 
spécial  et  exceptioDiiel  rémUe  clairemeBl,  selon  aoua,  des  eilnita  d'UJpien  que 
nous  citons  ici ,  et  nous  trouvons  au  Digeste  un  grand  nombre  de  fragments  où 
il  était  question  indubitablement  d*une  dot  constituée  par  diction ,  et  par  lesquds 
Odna  pouvons  comprendre  que  la  formule  de  cette  diction  était  à  peu  près  ceUe-ci  : 
c  X  Tin  Bon  EMOur;  fdnsu»  stufiioiniufos  non  mi  nuv;  quod  mm  miiuis,  boti 
nu  BiUT,  etc.  t  (D.  SS.  a.  Dejurt  dot,  L  25.  M.  t  i-  ^^  S  ^t  etc.  —  Peotp- 
ètrc  le  futur  mari  répondait-il  :  i  Acapio  >  (Terent.  Andria.  5.  4). 

(1)  Ulp.  Reg.  6.  I  1. 

(2)  c  Dotem  dicere  potest  mulier  quiB  nuptura  est,  et  debitor  multeris,  si  jusio 
ejus  dicat  :  (item)  parens  mdieris  virflia  sexM,  per  virîlem  sexum  cognatione 
Jmietoi,  vel«t  pster,  avns  patentas*  Dure,  prosrittere  dotem  omnea  possnnt.  > 
Ib.  S  ^  —  Voir  ausai  ViOte,  J.  R.  Frag.,  gS  09  et  100.  —  (3)  God.  5.  li. 
6.  —  (*)  PaiA.  Seat.  t.  %i  6w,  g  1.  —  Difl.  23.  Ô.  4  et  41.  $  4.  f-  Paul.  — 
fô)  Paul.  Sent.  %ti  bis,  %%.---  D».  28.  3*  21  f.  Ulp.  —  (6)  Dig.  23.  8. 
2.  f.  PauL  --  (T)  IHg.  28. 1  i».  f«  Marciao. 
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stituëe,  la  dot  était  ou  profectice  {profeciitia),  oa  adventice 
{adventitia),  Profectice ,  si  elle  provenait  du  père  ou  de  Taîeul 
paternel,  c*est-à-dire  si  elle  avait  été  constituée  par  eux  on  par 
quelqu'un  pour  leur  compte  :  qu*il  s^agit  d'une  fille  en  puissance, 
ou  d'une  fille  émancipée ,  peu  importait ,  car,  à  cet  égard ,  ce  n'était 
pas  la  puissance  paternelle  qu'on  avait  considérée  (1).  Adventice, 
si  elle  provenait  de  toute  autre  personne,  constituée  soit  par  la 
femme,  de  ses  propres  biens,  soit  par  un  tiers  quelconque  (2)  : 
«  Dos  aut  profectitia  dicitur,  id  est  quam  pater  mulieris  dédit; 
aut  adventitia,  id  est  ea  quœ  a  quovis  alio  data  est  (3).  Cette  dis- 
tinction était  importante  pour  déterminer  à  qui  devait  revenir  la 
dot,  en  cas  que  la  femme  vint  à  mourir  durant  le  mariage.  La  dot 
profectice  devait  revenir  au  père  ou  à  l'aïeul  paternel  qui  l'avait 
constituée  :  en  la  donnant,  ils  avaient  rempli  un  devoir,  satisfait 
à  une  obligation  de  paternité;  leur  fille  morte  durant  le  mariage, 
ils  reprenaient  ces  biens.  La  dot  adventice,  au  contraire,  restait 
au  mari  survivant;  à  moins  que  le  tiers  qui  l'avait  constituée  n'eût 
stipulé  qu^en  cas  de  précédés  de  la  femme  elle  lui  reviendrait; 
cas  auquel  la  dot  se  nommait  spécialement  dos  receptitia  (4).  Si  le 
mariage  était  dissous  du  vivant  de  la  femme,  soit  par  le  divorce, 
soit  autrement,  la  dot,  qu'elle  fût  profectice  ou  adventice,  reve- 
nait à  la  femme  ou  à  ses  héritiers  (5).  Justinien  modifie  cet  ancien 
droit  sur  divers  points,  notamment  en  ce  sens  que,  si  la  femme 
meurt  durant  le  mariage,  la  dot  adventice,  au  lieu  de  rester  au 
mari,  revient  aux  héritiers  de  la  femme  (6). 

588.  La  génération  successive  de  ce  que  nous  appelons  aujour- 
d'hui le  régime  dotal  est  curieuse  à  étudier.  Par  quelle  gradation , 
du  mariage  accompagné  de  la  manus  maritale,  où  la  personnalité 
de  la  femme. est  absorbée  par  le  mari,  ob  tout  ce  que  celle-ci  avait 
est  irrévocablement  acquis  au  mari,  est-on  passé  à  un  système  dans 
lequel  une  dot,  apportée  par  la  femme  pour  soutenir  les  charges  du 
ménage,  lui  est  conservée  et  garantie?  Ce  serait  fort  intéressant, 
mais  trop  long  à  exposer  ici  en  détail.  Quoi  qu'il  en  soit,  dans  le 
droit  romain  primitif  sur  la  dot,  le  mari  en  devient  maître  absolu. 
11  peut  disposer  à  son  gré  des  biens  qui  la  composent,  les  aliéner, 
les  engager,  les  hypothéquer,  sans  distinction  de  meubles  ni  d'im- 
meubles; car  ils  lui  ont  été  livrés  en  propriété,  parles  moyens 
translatifs  du  domaine.  —  Une  première  restriction,  qui  paraît 
même  n'avoir  pjas  existé  dans  l'origine  (7),  est  apportée  à  cette  pro- 

f»riété  du  mari  :  l'obligation  pour  lui  de  rendre  les  biens  dotaux  à 
a  dissolution  du  mariage;  savoir  :  en  même  nature,  qualité  et 
quantité,  ou  bien  l'estimation,  pour  les  choses  fongibles  ou  mises 
à  prix  par  le  contrat;  et  identiquement  pour  les  autres  choses.  — 
Mais  cette  obligation  de  rendre  en  nature  n'est  encore  sanctionnée 

m  DiG.  23.  3.  5.  S8  i  A  S;  11  et  12.  f.  Ulp.  -  (2)  Ib.  SS  9,  11  et  14.  — 
f3)  Ulp.  Reg.  C^.  S  3.  —  (4)  là,  §§  4  et  5.  —  (5)  Ib.  S§  6  et  7.  —  (6)  CoD.  5. 
13.  coDst.  1.  ^  6  et  13.  —  (7)  M.  Gu»,  Caractère  de  la  dot,  §  i. 
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par  aucune  garantie  précise;  le  mari,  étant  toujours  propriétaire, 
peut  toujours  valablement  aliéner  ;  aucune  loi  ne  lui  interdit  cette 
"faculté  ni  pour  les  meubles  ni  pour  les  immeubles.  Le  principe  de 
Irinaliénabilité  des  immeubles  dotaux  n'existe  pas  encore  en  droit 
:  romain.  —  La  première  loi  qui  commence  à  l'introduire  en  partie 
est  le  plébiscite  rendu  au  temps  d'Auguste  sons  le  nom  .de  Lex 
JuLTA  De  aduUeriis  et  defundo  dotait;  ce  plébiscite  défend,  sur 
le  territoire  italique,  d'hypothéquer  le  fonus  dotal  de  la  femme 
même  avec  son  adhésion ,  et  de  Taliéner  sans  qu'elle  y  consente. 
L'immeuble  dotal,  à  cette  époque,  est  encore  aliénable  ;  seulement 
le  consentement  de  la  femme  est  exigé.  —  Enfin  Justinien  constitue 
entièrement  l'inaliénabilité  des  immeubles  dotaux,  même  avec  le 
consentement  de  la  femme  ;  ces  immeubles  sont  pour  ainsi  dire 
frappés  de  mainmorte  durant  le  mariage  :  inaliénabilité  que  nous 
considérons  aujourd'hui  comme  de  l'essence  du  régime  dotal.  Le 
vieux  principe  que  le  mari  est  propriétaire  de  la  dot  reste  toujours 
dans  le  droit  :  il  était  une  vérité  dans  l'ancien-,  il  est,  sous  bien 
des  rapports ,  une  fausseté  dans  le  nouveau  ;  mais  il  s'y  perpétue 
comme  un  dicton  (1). 

589.  Quant  à  la  donation  ante  nuptiaSj  son  usa^e  ne  s'intro- 
duisit que  bien  postérieurement  à  celui  de  la  dot  ;  les  premières 
traces  que  nous  en  offrent  les  recueils  du  droit  romain  se  placent . 
sous  Théodose  et  Valentinien,  qui  en  parlent  toutefois  comme 
d'une  institution  déjà  établie  (2). 

Cette  espèce  de  donation,  faite  par  le  mari  à  la  femme,  avait 
toujours  lieu  avant  les  noces,  puisque  les  donations  entre- vifs 
étaient  défendues  entre  époux. 

Elle  fut  introduite  par  similitude  et  comme  par  compensation 
de  la  dot,  et  voici  en  quoi  consistait  cette  compensation  : 

De  même  que  la  femme  apportait  sa  dot  pour  soutenir  les 
charges  du  mariage,  de  même  le  mari  apportait  la  donation  anté- 
nuptiale,  qui  était  spécialement  affectée  à  cet  usage; 

De  même  que  le  fonds  dotal  ne  pouvait  être  engagé  envers  les 
créanciers,  de  même  les  choses  qui  composaient  la  donation  anté- 
nuptiale  étaient  à  l'abri  de  leurs  poursuites ,  en  ce  sens  que ,  durant 
le  mariage,  tant  que  le  mari  était  pleinement  solvable,  la  femme 
n'avait  aucun  droit  à  exercer  sur  les  choses  données,  mais  s'il  de- 
venait insolvable,  elle  avait  une  action  personnelle  et  hypothécaire 
pour  se  les  faire  livrer,  et  même  une  action  réelle  pour  vendiquer 
celles  qui  avaient  été  frauduleusement  aliénées,  et  elle  en  jouis- 
sait pendant  tout  le  mariage  (3).  Ainsi  son  sort  et  celui  die  ses 
enfants  étaient  assurés,  tant  par  la  dot  que  par  la  donation  anté- 
nuptiale  ; 

De  même  que  la  dot  était  restituée  à  la  fin  du  mariage ,  de  même 

(i)  Voir  sur  ce  point  les  détails  qae  noos  donnons  d-dessons,  tit.  8,  or.  n^597 
et  smv.  —  (2)  Cod.  5.  17.  8.  g  4.  —  P)  Cod.  6.  iî.  29.  —  8.  18.  12.  i  2. 
—  NoviLL.  109.  cap.  1.  — Novell.  61.  cap.  1,  princ.  $$  1  et  8. 
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le  mari,  à  cette  époque,  reprefiaU  tom  ses  droits  sur  les  objeti 
oompcMsaDl  la  donalioa  êBiéimfiîalB', 

JDte  méBie  que,  ^aas  eertains  eas ,  la  femue  «BOMiiBit  oomina 
pufiUioB  la  perte  de  sa  dot,  de  même  le  aiari,  s'il  se  inoiraiii 
dans  les  ménies  eas ,  perdaîl  «a  èomaiwn  ; 

EniBu,  si  les  époax  étsmÂ  eoniMias  qu^  le  mari,  en  cas  de 
survie,  pourrait  letoiîr  une  eertaioe  pari  de  la  dot,  par  réci- 
procité ,  la  femme  usait  droit  à  «n  semblable  avantage  sur  la 
donatioB,  si  c'était  cUe  qui  survivait.  D'après  iu«e  eottsIitxLtioB 
des  emper^eun  Léon  et  Anthémius  (êm  468),  il  devait  y  ttwmt  ifams 
ces  gains  de  suvie  égalité  proportîoDiidU^,  le  quart,  le  tiers ,  k 
moitié  <le  la  donatkm  t(l)  ;  d'après  mae  sovelle  de  luslûiien ,  éga- 
lité jiuj»ériqHe,  la  m^tte «oiBmepoiir «diii  qui  s«rvivrait (S). 

Le  tei^te  explique  du  reste  sufasammcnl  «KmtmcBvt  et  pompMl 
Justiiûeji  permet  d'augiOMoler  et  même  île  OMistiteer  eette  idonatioD 
pendant  le  mariage ,  «t  comment  dès  lors  il  en  ebange  le  nom. 

V^.  fSrat  failli  et  «Iras  modin  tnvltn  4.  Le  droit  civil  recooDaissait  antre- 
ad^BiatÎMiis,  per  jos  «dcrewenili,  quod  Mê  wi  antre  node  li'acqiiérir,  par  droit 
est  taie  :  Si  communem  servum  haoens  d'accroissemeat;  le  voici  :  Si  qweiqv'aa 
aliquis  cum  Titio,  jioijis  lihectalem  ei  a|uit4uiieBclaKe£nconmiiBavecTitiu9, 
imposuit  vel  vindicta,  vel  teitamento;  lui  donnait  la  liberté  i»w  la  vindicte  ou 
eo  casa  pars  ejns  amittebatnr,  et  socio  jxxr  testament,  il  peraaît  sa  part  de  pro- 
adcreBeenat.  8ed  onm  petsiniMa  fiierat  priété,  «ui  «ecroîssaît  ii  «on  eoproprié- 
eifiBipU,  et  UlierUteserviifladyBfraitdari,  taine.  luit  cttmine  c'^IaH  «  exenpl« 
et  ex  ca  humaoioribus  quidem  dominis  d'iniquité  que  TfiBclsve  fûA  sinai  ÎNààsé 
damnum  inferri ,  sœviDrUius  aatem  do-  des  eîTets  de  soi  aC&anchissement,  etque 
minis  iHcmm  adcrescere,  hoc ,  qnasi  m-  cet  affranchissement  tonmftt  au  détri- 
Yiéia  frfeBom,  pio  vemedio  per  BMÉrmi  ment  da  nMiUre  f«  plos  ImnitiB  «I  aa 
constitutionem  mederi  necessarium  profit  dnviaHre  le  pMt  dar,  «dus  j»Mi« 
duzimas;  etinvenimus  damperquamet  par  notre  constiiutisB ,  porté  oa  pîeox 
manumissor,  et  socius  ejus,  et  gui  liber-  remède  à  une  chose  si  (âiense  ;  et  aocw 
tatem  accepH,  nostro  bendficio  irnantor  :  avons  trouvé  un  moyen  qui  satinait  à  la 
lîèertate  eom  «(Teelo  praoedeote,  oqaa  ieis  TafiBraiidiisaant,  ton  caprepriéltire 
£urore  antiqnoa  legisbtMea  auilta  let  «t  i'jffiaaoU  :  la  tibatt,  ea  finveor  àb 
contra  communes  régulas  statuuuie  m^  U^eile  les  aacieaf  législateurs  oot  soo- 
nifestum  est  ;  et  eo  qui  eam  imposuit ,  vent  àérogé  aaz  i^gles  communes,  sera 
BQ»  liberalitafis  tftahmtafte  gandeute  ;  et  Téellement  acquise  ;  cdku  qui  Taura  doa- 
sodo  iadenui  tcontervrita ,  prafianiqae  née  joaira  de  voir  m  Ifterté  noairteiiae, 
iervi,.8ecuBdamparluii4amiMl,  ^aiMf  et  mm  «nfaopriétMnc  aem  iarinamaâia 
Mot  dgfomimus,  acd^eate.  par  le  jvcix  de  i'^sclwe,  9111  iû  jces 

payé  en  raisoû  de  sa  part ^  et  selon  la 
JixaHon  que  nous  en  wooms faite, 

590.  Vtndicta  ^d  testametUo.  Ceci  n'est  pas  assez  précis;  la 
rè^le  à  laquelle  le  texte  fait  allusion  consistait  en  ce  que^  si 
raSranchissement  était  tel  que  Taffranchi  eût  djï  Être  seiuement 
latin-junien^  ou  dédîtice^  il  ne  produisait  aucun  effet,  €t  les  deux 
copropriétaires  gardaient  chacun  leur  droit;  mais  s'il  était  tel 

?u'il  eût  dû  rendre  Taffranchi  citoyen  romain,  «'était  alors  que 
accroissement  avait  lieu  au  profit  du  maître  nnn  afiGrancbissant  (3). 
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QwHi  nos  definivimui.  On  tronre  te  tarif,  dressé  suivant 
l*emploi  de  Tesclave,  daàs  «ne  constitnfioB  de  Jtntinien  insérée 
mC^de,  Uv.  7,  lit.  7,  1,  {  5. 

VBS  ACTIOHS  iaSLATI?ES  AUX  DOKATUMS. 

591 .  QuoMt  eux  danaiious  à  cause  de  mort^  il  faui  dtetingaer 
si  elles  sonl  condilionneUes  pour  le  cas  de  décéi  «  oa  ÎAiiaédLatef , 
laaû  résolaUefi  en  cas  de^aurvie. 

532.  .Si  la  donation  e$t  eendiiionDette  povr  le  cas  de  décès, 
jnaqu'à  oe  que  ceite  •condition  se  aoîi  accoa|)liey  le  donatettr  veaie 
propriétaire,  il  a  aenl  Taction  réelle  en  vendication;  le  donataire 
u'ê.  encore  ni  dr^it  écho  ni  action.  Cela  posé,  si  le  donateur^  avant 
flon  décèfl,  révoque  sa  lifakalité,  ou  l)ien  ai  la  condition  du  décès 
vient  à  défaillir,  le  doBalaire  n'a  jamais  en  de  dnoil,  et  le  donateur 
peut  exercer  contre  lui  la  ^énikatio  pour  se  faire  restituer  la  chose, 
ai  le  donataire  la  posaéde;  aaaîa,  ai  la  condition  s'accomplit,  le 
donataire  devient^  f^ar  cela  aeul,  propriétaire,  et  il  acquiert,  tu 
conaéquence,  Taction  en  vendication  (1)  :  jadis,  en  vertu  de  la 
tradition  conditionnelle  ou  de  la  mancipation  qui  lui  avait  été 
faile;  et  peut-^étre  Aéne  sons  Juatinien  (a*"  563)  aans  tradition. 

593-  Si  la  donation  est  immédiate,  mm  résoluble  en  cas  de 
survie,  le  donataire  reçoit  immédiatement  la  chose,  en  devient 

!  propriétaire;  il  a  donc  Tactioa  réelle  en  vendication  (2).  liais, 
a  donation  étant  résoluble ,  il  peut  arriver  : 

1*  Que  le  donteor  se  repente  et  veuille  révoquer  sa  libéralité. 
Les  telles  lui  donnent,  dans  ce  cas,  deu  actions  :  aoit  la  <ron- 
dictio,  action  personnelle  contre  le  donataire,  pour  soutenir  que 
eelni-cî  eat  obligé  à  rétablir  le  donateur  dans  la  propriété  de  la 
chose;  «oit  l'action  réelle,  non  pas  directe,  mais  ntUe,  accordée 
senifement  par  équilé,  par  ntilité  (n"^  55S);  car  selon  le  droit 
•Irict,  la  fTOpriété  ne  revenant  pas  an  donateur  ipso  jure,  W  ne 
devait  pas  avoir  d'action  réelle  (3). 

^  il  peut  encore  arriver  que  la  condition  de  survie  s'accomplisse 
et  résolve  la  donation.  Alors  le  donateur  a,  pour  se  faire  rétablir 
dans  la  propriété  de  la  chose  (4),  on  bien,  dans  le  cas  où  elle  a 
été  aliénée ,  pour  s'en  faire  donner  le  prix  s'il  l'aime  mieux  (5)^ 
la  condictio  fondée  sur  ce  que  le  cas  prévn  pour  le  aaaintien  de 
la  donation  n'a  pas  eu  lieu  [amdictio  quéui  re  m>n  sectUa). 

Outre  cette  action  m  penonam,  nous  avons  déjà  dit  qu'fJlpien 
lui  donne  encore ,  mais  comme  concession  favorable  et  susceptible 
d'être  contestée,  une  action  in  rem  pour  vendlquer  la  chose  comme 
ai  la  propriété  lui  était  revenue  de  droit ,  par  le  seul  effet  de  sa 

(1)  Dm.  sa.  a.  ai.  f.  Wp.  —  (S)  K.  —  (3)  /*.  80.  t  Ub.  —  (4)  Ib.  35. 
sa.  f.  Panl.  —  (5)  Ih.  37.  g  1.  f.  Clp.;  mais  s'il  s'agissait  d'un  esclave  qn!, 
depuis  la  «kaatâoa ,  eût  éié  >affi«BdH ,  par  faveur  pour  la  lii>erté,  on  décide  quH 
n'en  pourrait  demander  qae  le  prix.  (ib.  39.  f.  Paul.) 
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survie  (1).  Ces  actions  réelles,  qu'une  jurisprudence  favorable  lui 
accorile  contrairement  aux  principes  du  droit  strict,  sont  impor- 
tantes, surtout  vis-à-vis  des  tiers  détenteurs,  entre  les  mains  de 
qui  il  peut  ainsi  poursuivre  la  chose. 

594.  Quant  aux  donations  entre-vifs,  il  est  évident  que,  si 
elles  sont  suivies  de  la  tradition  faite  par  le  propriétaire,  la  propriété 
est  transférée,  et  Taction  réelle  acquise  au  donataire  ;  mais,  puisque 
ces  donations,  dans  la  législation  de  Justinien,  sont  parfaites 
indépendamment  de  toute  tradition,  en  ce  sens  qu'elles  obligent 
le  donateur  à  livrer,  il  faut  examiner  quelles  sont  les  actions  par 
lesquelles  ce  dernier  peut  être  contraint  à  remplir  son  obligation. 
Si  la  donation  a  été  faite  avec  la  solennité  d^une  stipulation  et  d'une 

Sromesse  conforme,  alors  ont  lieu  les  actions  ordinaires  qui  naissent 
e  la  stipulation  [condictio  certi,  si  la  stipulation  est  déterminée  ; 
ex  stipulatu,  si  elle  est  indéterminée).  Mais  si  la  donation  a  été 
faite  par  la  seule  convention,  ce  qui  formait  autrefois  un  simple 
pacte  non  obligatoire,  alors  Texécution  en  est  poursuivie  par  une 
action  personnelle  qui  s'applique  généralement  aux  divers  cas 
dans  lesquels  une  obligation  a  été  introduite  par  une  loi  nou- 
velle, et  qu'on  nomme  condictio  ex  lege  (2).  Mais  quelle  que 
soit  l'action  par  laquelle  le  donateur  soit  poursuivi,  il  ne  doit 
être  condamné  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'il  lui  est  pos- 
sible de  faire  (3).  Il  ne  répond  pas  de  l'éviction,  à  moins  qu'il  ne 
s'y  soit  spécialement  obligé,  ou  qu'il  n'y  ait  eu  dol  de  sa  part  (4). 

TITULUS  Vni.  TITRE  Vm. 

QUIBUS  ALIBNARB  UCKT  VIL  NON.  QUI  PBUT  hhjhOA  OU  NON. 

595.  Après  avoir  exposé  quels  sont  les  moyens  d'acquérir  la 
propriété,  c'est  une  suite  naturelle  d'examiner  par  quelles  per^ 
sonnes  la  propriété  peut  nous  être  transférée,  et  par  quelles 
personnes  elle  peut  nous  être  acquise.  Tels  sont  les  sujets  de  ce 
titre  et  du  suivant. 

596.  En  règle  générale,  pour  transférer  à  autrui  la  propriété 
par  un  mode  quelconque ,  ce  qui  se  nomme  aliéner  (rem  altenam 
facere),  il  faut  avoir  cette  propriété,  et  réciproquement,  lorsqu'on 


(1)  DiG.  39.  6.  S9.  f.  Ulp.  L'action  réelle  et  la  condiction  ne  pouvant,  par 
leur  nature  et  en  règle  générale,  se  cumuler,  parce  que  les  prétentions  du 
demandeur  dans  Tnne  et  dans  l'autre  de  ces  actions  sont  radicalement  contradio- 
toires  entre  elles,  ainsi  que  nous  Texpliquerons  par  la  suite;  il  y  avait  proba* 


pnncipi 
qu'une  concession  postérieure,  plus  favorable. 

(2)  c  Si  obligatio  lege  nova  introducta  sit,  nec  cautum  eadem  lege  quo  génère 
actionia  experiamur,  ex  lege  agendum  est  .  (Dig.  13.  2.  f.  Paul.).  —  Cod.  8. 
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l'a,  lorsqD^n  est  propriétaire,  on  peut  aliéner.  Cependant  nous 
allons  voir  par  le  texte  que  ces  deux  règles  souffrent  exception. 

Accîdit  aliqaando  ut  qni  dominoB  ait,  Quelquefois  il  arrive  que  celui  qui  est 
alienare  non  possît  ;  et  contra ,  qui  do-  propriétaire  d'uoe  chose  ne  peut  Valié- 
minus  non  sit,  alienandse  rei  potestatem  nier;  et  réciproquement  que  celui  qui 
habeat.  Nam  dotale  pnedium  maritus,  n'en  est  pas  propriétaire  peut  l'aliéner, 
invita  muliere,/7er^^«m/tf/ûim,prohi-  Ainsi  le  marine  peut,  d'après  la  loi 
betur  alienare,  quamvis  ipshu  sii,  dotis  Julia,  aliéner  l'immeuble  dotal  contre  la 
causa  ei  datum.  Quodnos,  legem  Juliam  volonté  de  la  femme,  bien  qne  cet  im- 
corrigentes,  in  meliorem  statum  deduxi-  meuble,  lui  ayant  été  donné  en  dot,  lui 
mus.  Gum  enim  lex  in  solis  tantum-  appartienne.  Sur  ce  point ,  nous  avons 
modo  rébus  locum  habebat  quie  Italicœ  apporté  des  améliorations  et  corrigé  la 
fuerant;  et  alienationes  inbibebat  qon  loi  Julia  :  en  effet,  comme  cette  loi  ne 
invita  muliere  fiebant ,  kypothecas  au^  statuait  que  pour  les  biens  de  l'Italie ,  et 
tem  earum  etiam  volente;  utrique  re-  que,  de  plus,  elle  défendait  d'aliéner  sani 
médium  imposuimus ,  nt  et  in  eas  res  le  consentement  de  la  femme,  et  d'hy-» 
que  in  provmciali  solo  positse  sunt,  in-  pothéquer  même  avec  son  consentement, 
terdicta  fiât  alienatio  vel  obligatio,  et  nous  avons  voulu  que  l'aliénatiqn  et 
nentrum  eorum  neque  consentientihus  l'engagement  des  immeubles  dotaux 
mulieribus  procédât,  ne  sexus  muliebris  soient  prohibés  aussi  dans  les  provinces^ 
fragilitas  in  perniciem  substantis  earum  et  que  ni  l'un  ni  l'autre  ne  puissent  avoir 
converteretur.  lieu  même  avec  le  consentement  de  la 

femme,  de  peur  qu'on  n'abuse  de  la 
fragilité  de  ce  sexe  au  détriment  de  sa 
fortune. 

597.  Per  legem  JuUcm.  Legb  Julia  de  aduUeriis,  nous  dit 
Paul  dans  ses  sentences ,  «  cavetur  ne  dotale  prœdium  maritus 
invita  uxore  alienet  (1).  «  Le  but  de  ce  plébiscite  rendu  sous 
Auguste  étant  seulement  de  protéger  la  femme  vis-à-vis  du  mari , 
Taliénation  peut  avoir  lieu  avec  son  consentement. 

Quamvis  ipsius  sit...  Le  système  du  régime  dotal  ne  s'est  dé- 
veloppé dans  le  droit  romain  que  par  le  laps  de  temps,  ainsi  que 
nousTavons  déjà  dit  (2)  (n*  588).  Dans  le  principe,  les  choses  appor- 
tées en  dot  au  mari  lui  étant  livrées  avec  les  formalités  néces- 
saires pour  transférer  la  propriété ,  elles  lui  appartenaient  sans 
restriction  :  «  Quamvis  ipsius  sit,  dit  Gains,  vel  mancipatum  ei 
dotis  causa,  vel  injure  cessuni,  vel  usucaptum  (3)  »  ;  mots  que  les 
rédacteurs  des  Instituts  ont  remplacés  par  ceux-ci  :  dotis  cama 
et  datum,  vu  la  suppression  de  la  mancipation  et  de  la  cession 
injure.  On  Tobligea  ensuite  à  rendre  en  nature,  après  la  dissolu- 
tion du  mariage,  les  objets  particuliers  qui  n'avaient  pas  été  esti- 
més; plus  tard,  la  loi  Julia,  comme  sanction  de  cette  restitution, 
défendit  d'aliéner  les  immeubles  dotaux  sans  le  consentement  de 
la  femme.  Si  ces  immeubles  avaient  été  estimés  lors  de  leur 
apport,  et  que  le  choix  eut  été  laissé  au  mari  de  rendre  à  la  dis- 
solution du  mariage  Testimation  au  lieu  des  immeubles ,  il  est 
évident  qu'il  aurait  le  droit  de  les  aliéner  (4). 

(1)  Paul.  Sent.  Ub.  ï,  tit.  21  bis,  g  2.  —  (2)  Voyes  encore  snr  ce  point 
l'excellent  travail  de  M.  Gide  sur  le  caractère  de  la  dot.  —  (3)  Gai.  Inst. 
comm.  1.  g  63.  —  (4)  Dic.  23.  5.  il.  f.  Afric 
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598.  Hypotbecet$  autem  eiiam  volenie.  Justittien  attribue  icii 
la  loi  Jub'a  riDtrodactîon  de  k  règle  qui  »  ^otége^t  la  femne 
contre  sa  propre  faiblesse»  défend  d'nypothéquer  rimmeuble 
dotal,  même  avec  son  consentement ,  Thypothèque  pouvant  la 
conduire  à  mi«  aliénation  qu'elle  ii*avait  point  prévue  (1).  llaia 
aujourd'hui  le  silence  de  Gains  (II,  §  63)  sur  ce  point  et  la  eonsi- 
dération  que  Ttrypothéque  était  inconnue  en  Italie  du  temps 
d'Auguste,  ont  donné  crédit  à  l'opinion  qui  rattache  cette  dispo- 

I  sition  au  sènatus-consuHe  Velléien  portant  interdietk>n  à  toute 
'  femme,  mariée  ou  non,  de  s^ohliger  pour  un  tiers.  Si  cette  înter^ 

{irétation  est  fondée,  il  en  résulte  que  la  femme  pouvait,  dans 
'ancien  droit,  consentir  à  l'hypothèque  du  fonds  dotal ^  lorsqu'il 
s'agissait  de  sa  propre  dette. 

599.  Neque  consentienttbus  nmlieribns.  Id  le  système  dotal 
change  et  se  complète;  il  ne  s'agit  plus  seulement  d'assurer,  contre 
le  mari,  les  droits  de  la  femme  à  la  restitution  de  son  immeuble  : 
il  s'agit  encore  d'assurer  cet  immeuble  contre  la  (aiUease  de  la 
femme  elle-même,  dans  tons  les  cas  où  il  doit  lui  revenir,  à  elle  on 
à  ses  héritiers,  après  la  dissolution  du  mariage.  En  conséquence, 
il  ne  pourra  être  aliéné  même  avec  son  consentement.  Voilà  par 
quelle  gradation  on  s'est  trouvé  conduit  à  ce  principe  de  l'inalié-* 
nabilité  du  fonda  dotal  (prœdium)^  principe  qui ^  du  reste,  n'est 
pas  appliqué  aux  ob}ets  mobiliers. 

Si,  contrairement  à  la  prohibition,  l'aliénation  de  l'immeoble 
dotal  avait  en  lieu,  la  nullité  n'existerait  qu'à  l'égard  de  la  femme 
ou  de  ses  héritiers ,  lorsqu'ils  voudraient  se  faire  restituer  l'im- 
meuble. 

600.  La  loi  Julia  devait,  à  moins  de  disposition  contraire  et 
formelle,  ne  statuer  que  pour  le  sol  d'Italie,  poisqu'à  l'époque  ete 
elle  a  été  rendue  les  provinces  étaient  encore  sous  un  régime  à 
part.  Cependant,  sons  Gains,  il  était  déjà  controversé  »  ce  droit 
ne  s'appliquait  pas  aux  provinces  :  «  Quod  quidem  jus  utrum  ad 
italica  tantum  prœdia,  an  etiam  ad  provincialia  pertineat,  dubî- 
tatur  (2).  »  A  Tépoqne  et  sous  le  système  provincial  de  Justinien, 
il  ne  doit  plus  y  avoir  de  différence. 

I.  Contra  aufem,  credîtor  pîgnos  ex       1.  Réciproqaement,  le  créancier  peut, 

pactionef  qttamvrà  ejns  ea  res  non  ait,  d'après  la  convention,  aliéner  le  ga.je, 

aJienare  potest  :  sed  boc  forsitan  ideo  quoiqo'it  n'en  soit  pas  propriétaire.  Mais 

videtur  fieri ,  quod  volnntate  debitoria  cette   aliénafion  peut   être  considérée 

intelligitur  pignus  alienari,  qui  ab  initie  comme  ayant  lien  par  la  volonté  da  dé- 

contractus  pactus  est,  ut  liceret  credî-  biteur,  qui,  en  formant  le  contrat,  est 

tori  pignus  vendere  si  pecunia  non  sol-  convenn  que  le  créancier  pourrait  ven* 

vatiir.  Sed  ne  crediteres  jus  suom  per-  dre  le  gage  s'il  n'était  pas  payé.  Mais 

aequi   impedirentur ,    neque   debitores  afin  que   les   créanciers   ne    poissenik 

temere  snamm  rerum  dominium  amit-  éprouver  d'empêchement  dans  la  pour- 

(1)  Voir  là-dessus  la  paraphrase  de  Théophile ,  sons  ce  parairraphe. 
{%)  Gai.  Comm.  J.  |  63.  r     ©   r 
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tere  videantor,  fiosfra  constîtiitîone  cou-  suite  de  feurs  droit!» ,  et  ^e  d'un  autre 
BDltnm  est  y  ac  ccrtus  modus  impositus  Mê  les  débiteurs  ne  puissent  paraître 
est  per  qnem  pignomm  distractio  posait  dépooiïïés  légèrement  de  leur  propriété, 
procrd^re;  cujus  fenore  utrique  parti,  notre  constitution  a  prescrit,  pour  la 
crcditcrum  et  dehîtoram,  satis  abunde  vente  des  gages»  un  mode  déterminé 
provisinn  est.  de  procédure,  qui  pourvoit  amplement 

ans  intérêts   tant  des   créanciers   que 

des  débiteurs^ 

601 .  Cet  exemple  est  lire  de  Gains ,  qui  y  ajoute  celui  du  pro- 
cureur, et  celui  du  curateur  qui,  d'après  la  loi  des  Douie  Tabler, 
peut  aliéner  les  chosea  du  furieux  (1).  On  peut  en  dire  aiitanl  da 
tuteur  à  Tégard  de  toii  pupille,  en  faisant  observer  toutefois  oue, 

iionr  raliénatioii  des  immeubles  ruraux,,  la  permission  du  juge 
eur  était  gënèralemeaf  nécessaire. 

Quant  aux  règles  indiquée»  par  le  teite^  relativeaient  an  gage, 
ce  n'est  pas  ici  le  beii  de  tes  développer  ;  elles  trouveront  leur 
place  lorsque  nous  traiterons  de  ce  contrat.  Il  nous  suffira  de  dire 
que ,  soit  qu^il  fût  convenu ,  soit  qu^il  ne  le  fût  pas^  que  le  créatt- 
cier  à  défaut  de  payement  pourrait  vendre  le  gage,  c'était  là  une 
coneéqoenee  essentielle  du  contrat.  On  n'aurait  pas  même  pu 
convenir  du  contraire,  et  le  pacte  ne  vendere  liceat  n^enlëverait 
as  au  créancier  le  droit  de  vendre  ;  il  lui  imposerait  seulement 
'obligatâon  d'annoneet  la  vente  au  débiteur  par  trois  dénoncia- 
tions préalables  (2). 

La  constitution  de  Justinien,  dont  parle  ici  le  iexie^  est  insérée 
au  Code  (liv.  8,  tit.  34,  consL  3).  Elle  laisse  aux  parties  le  ;'  '- 
de  régler,  dans  le  centrât,  le  temps,  le  lieu  et  les  autres  conui- 
tionrs  de  la  veste;'  ee  n'est  qv^à  oéfaut  de  pareilles  conventions 
que  les  formafftéï  prescrîtes^  par  cette  constitution  doivent  être 
observées. 


f 


II*  Nune  adadmendi  fana»,  nsfie  %^  id.  m  sAm»  cettis  règle,  qaé  fli 

pupillum  »  neqae  pupillan  «  ullam  cem  k  pupille  ni  la  pupille  ihb  peuvent  riea 

sine  tutoris  auctbritate  alienare  posse.  aliéner  sans  TautorisatioM  du  tuteur.  Si 

Ideo  si  imÊhtam  pecmnam  aircin  sine  donc  Ton  d''euz,  sans  cette  autorisation, 

totariu auctdritate  iMerit,  wmcottk'étkU  U^fê  à  qttehfutwi  une  somme  d'argent 

Mig/KtioMm,  quia  pecuniauu  Hun  ikcH  en  prétr  ii  né/stme  pês  de  contrat, 

accipientis  ;  ideoqne  nummi  vindicari  parce  quf il  ne  tfaosfiàre  pus  la  propriété 

possont,  sîcubi  extent.  Sed*  si  uummi  ae  l'argent  à  celui  qui  la  reçoit;  et  par 

quos  mutuo  minor  dederit ,  ab  eo  qui  conséquent  les  pièces  peuvent  être  ven^ 

aceepit  buim.  fide  eumomptl  sour^  nmH  ékqmétr  psrtouf  &U  elles  se  trouvent. 

dici  possunt;  si  aala  M^  ad  exhibem^  liait  ait  ces  pièces  oMt  été  consommées 

dum  de  his  agijpotest.  At,  ex  contrario,  par  celui  ^i  les  a  reçues  du  pupille  :  si 

res  omnes  pupiiio  et  pnpîllae  sine  tutoris  c'est  de  bonne  foi,  on  agira /;ar  la  con^ 

âiicforitafe  recte  dM  pessimt.  Fdeoque,  diction;  é  ffest  de  mauvaise  foi ,  par 

si  débiter pupiUô  séaoM,  aeecsuita  est  Vaulion  adexUiendntn, — Au  contraire^ 

debitoritutoris^auetuvitas  :  «lloqniu^iioik  le  pupille  el lapQpiNtf  peuventl  acqrrérfr 

liberabitur.  Sed  etiamboc  evidentissiraa  valablement  têuteu  oboses  sans  l'aiitori** 

ntione   statutonv  e#t   in   constitutîone  sation  du  tuteur.  D*où  il  suit  que  si  le 

quai»  9â  €c6san«nseviidtoeato8,  et  su^--  déhitear  pay,é  au  pupiffe,  il  est  aéces- 

(I)  Gaïtjs.  Catùm,  f.  %  <(4.  —  (2)  Dig.  13.  7.  ft  '^.  5  et  6. 

20. 
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oestionc  Tribonîtni ,  viri  eminentissirnî,  saire  pour  ce  débiteur  que  l'autorÎMtioD 
jqnœstoris  sacri  palalii  nostrî,  promulga-  du  tuteur  intervienne,  autrement  il  ne 
Tîmns  :  qua  dispositum  est,  ita  licere  sera  point  libéré.  Ce  point  a  été  réglé, 
ttntori  vel  curatori  debiforem  pupillarem  sur  les  motifs  les  plus  évidents,  par  k 
solvere,  utpriussententiajudicialis,  sine  constitution  que  nous  avons  adressée 
orani  damno  celebrata ,  hoc  permittat.  aux  avocats  de  Gésarée,  à  la  suggestion 
Quo  subsecuto ,  si  et  judex  pronuntia-  de  Tribonien ,  cet  homme  éminent, 
verit,  et  débiter  solverit,  sequatur  hu-  questeur  de  notre  palais  impérial  :  cou» 
jusmodi  solutionem  plenissima  securi^  stitution  qui  dispose  que  le  débiteur 
.tas.  Sin  autem  aliter  quam  disposuimus  d'un  pupille  pourra  payer  au  tuteur  ou 
Bolutio  facta  fuerit,  pecuniam  autem  sal-  au  curateur,  en  s'y  faisant  toutefois  an- 
Tarn  habeat  pupillus ,  aut  ex  ea  locu-  toriser  préalablement  par  une  sentence 
^letîorsit,  et  adhnc  eamdem  summam  du  juge,  accordée  sans  aucuns  frais. 
peUi^  per  excepiiouemdolimali  svh'  Ces  formes  observées  et  le  débiteur 
moveri  poterit  Quod  si  maie  consump-  ayant  payé  d'après  la  sentence  du  juge, 
serit,  aut  furto  amiserit,  nihil  proderit  ce  payement  lui  donnera  p/etiie  ef  en- 
debitori  doli  mali  exceptio,  sed  nihilo-  tièrt  sécurUé,  Quant  au  payement  qoi 
jninns  damnabitor,  quia  temere,  sine  anra  été  fait  autrement  que  nous  ne 
Intore  auctore,  et  non  secondnmnostram  l'avons  ordonné  :  si  le  pupille  a  encore 
dispositionem  solverit.  Sed  ex  diverso ,  l'argent  en  sa  possession ,  on  s'il  en  e 
pupilli  vel  pupillœ  solvere  sine  tutore  tiré  profit,  et  qu'il  demande  une  se* 
auctore  non  possunt,  quia  id  quod  soi-  conde  fois  la  même  somme,  il  pourra 
vunt  non  fit  accipientis  :  cum  silicet  être  repoussé  par  Vexception  ae  doL 
jiullius  rci  alienatio  eis  sine  tntoris  Mais  s'il  l'a  inutilement  consonmiée,  oa 
Auctoritate  concessa  sit.  perdue  par  vol,  le  débiteur  ne  pourra 

profiter  de  l'exception  de  dol ,  et  il  n'ea 
sera  pas  moins  condamné,  parce  qu'il 
aura  payé  imprudemment,  sans  se  cou* 
former  à  nos  dispositions.  En  sens  in- 
verse, les  pupilles  ne  peuvent  payer 
sans  l'autorisation  de  leurs  tuteurs,  parce 
qu'ils  ne  transfèrent  pas  la  propriété  de 
ce  qu'ils  livrent  en  pavement,  puisque 
aucune  aliénation  ne  leor  est  permise 
sans  cette  autorisation. 

602.  Noas  avons  suffisamment  développé,  n**  244  et  saiv. , 
•cette  règle  que  les  papilles  ne  peuvent  pas ,  sans  Tautorisation  du 
tuteur,  rendre  leur  condition  pire,  mais  qu'ils  peuvent  la  rendre 
meilleure.  Nous  avons  montré  que  de  cette  règle  découle,  entre 
autres  conséquences,  le  principe  qu'ils  ne  peuvent  rien  aliéner, 
tandis  qu'ils  peuvent  tout  acquérir.  C'est  ce  principe  dont  le  texte 
développe  ici  les  suites,  dans  trois  cas  particuliers  que  nous  allons 
1)rièvement  parcourir. 

603.  Premier  cas.  Si  tnutuam pecuniam  dederit  (si  le  pupille, 
sans  autorisation ,  donne  de  l'argent  en  mutuum) .  Le  mutuum  est 
le  prêt  que  nous  nommons  prêt  de  consommation  (voyez  ci-dessus, 
v^  23) .  Cet  acte  était  rangé  par  le  droit  civil  des  Romains  au  nombre 
des  contrats;  il  avait  pour  effets  principaux  :  de  transférer  à  l'em? 
prunteur  la  propriété  des  choses  qui  lui  étaient  livrées  en  mutuum/ 
et ,  par  suite ,  de  l'obliger  à  rendre  les  choses  à  l'époque  fixée ,  noa 
pas  identiquement,  mais  en  transférant  à  son  tour  au  préteur  la 
propriété  de  choses  de  même  nature,  qualité  et  quantité.  Cette 
obligation  que  contractait  l'emprunteur  était  l'obligation  essen- 
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tîelle  du  mutuum;  le  préteur  en  poursuivait  rexécutîon  par  fo 
condictio  certi,  action  personnelle,  qui  n'était  pas  spéciale  au 
mutuum  seul,  mais  qui  s'appliquait  à  divers  autres  cas,  et  par 
laquelle,  dans  l'espèce  du  mutuum,  le  préteur  soutenait  que 
Temprunteur  était  obligé  de  lui  livrer  en  propriété  telles  choses, 
de  telle  qualité,  en  tel  poids,  nombre  ou  mesure. 

Non  contrahit  ohligationem  ^  il  ne  forme  pas  de  contrat  (con* 
trahere  s'entend  ici  activement).  Le  pupille  ne  pouvant  aliéner, 
les  .objets  qu'il  livre  ne  deviennent  pas  la  propriété  de  celui  qui  les 
reçoit,  cet  effet  essentiel  du  mutuum  n*est  pas  produit;  par  consé* 
qnent,  l'obligation  essentielle  qui  en  est  la  suite  (savoir,  celle  de 
remplacer,  à  l'époque  convenue,  les  choses  acquises  par  suite  du 
prêt,  en  transférant  au  préteur  des  choses  de  même  nature,  qualité 
et  quantité)  ne  peut  prendre  naissance,  ni  par  conséquent  la 
condictio  certi,  qui  a  pour  but  d'en  poursuivre  l'exécution.  Il 
résulte  seuleûient  de  la  livraison  faite  par  le  pupille  que  celui  à 
qui  il  a  livré  se  trouve  détenteur  de  choses  appartenant  au  pupille. 

604.  Cela  posé,  voyons  quelles  actions  a  le  pupille  pour  obtenir 
la  restitution  de  ces  choses. 

P  Si  les  choses  n'ont  pas  été  consommées,  et  se  trouvent 
encore  identiquement  dans  les  mains  de  celui  qui  les  a  reçues,  le 
pupille  aura  la  vcndication  {rei  vindicatio),  action  par  laquelle- 
il  soutiendra  que  ces  choses  sont  à  lui.  Évidemment  ce  ne  sera 
pas  le  cas  d'intenter  la  condictio  certi,  c'est-à-dire  de  soutenir 
que  le  détenteur  est  obligé  de  transférer  en  remplacement  la  prp^ 
priétë  de  choses  de  même  nature,  qualité  et  quantité; 

2*  Si  les  choses  ont  été  consommées  de  bonne  foi  :  alors  le 
pupille  ne  peut  plus  les  vendiquer,  puisqu'elles  n'existent  plus  ;. 
c'est  le  cas  d'intenter  la  condictio  certi  pour  qu'on  lui  transfère 
en  propriété  Ae%  choses  de  même  nature,  qualité  et  quantité; 

3^  Si  les  choses  ont  été  consommées  de  mauvaise  foi  :  le  pupille 
aura  l'action  ad  exhibendum.  Il  faut  se  reporter  à  ce  que  nous 
avons  dit  sur  cette  action  (n"*  387).  On  y  verra  qu'elle  avait  pour 
but  de  faire  exhiber,  représenter  identiquement,  par  quelqu'un, 
des  choses  qu'il  avait  cachées,  fait  disparaître,  ou  même  détruites 
'de  mauvaise  foi  ;  que,  dans  ce  dernier  cas,  ne  pouvant,  par  suite 
ie  son  dol,  exhiber  identiquement  des  choses  qui  n'existaient 
plus,  il  était  condamné  à  des  dommages-intérêts  nxés  par  le  ser-> 
ment  du  demandeur  (1)  ;  et  c'était  là  l'avantage  qu'offrait  l'action 
ad  exhibendum.  Le  pupille  avait  aussi  la  rei  vindicatio  (2). 

605.  Deuxième  câs.  Si  debitor  pupiïlo  solvat,  si  un  débiteur 
fait  un  payement  au  pupille.  Le  pupille,  ne  pouvant  rendre  sa 
condition  pire,  ne  peut  éteindre  ses  créances,  c'est  une  règle  bien 
établie  :  cependant,  comme  il  peut  tout  acquérir,  il  devient  pro- 
priétaire de  ce  que  lui  livre  le  débiteur,  et  ce  dernier  ne  peut  plus 
vendiquer  les  objets  qu'il  a  livrés;  voilà  pourquoi,  de  ce  que  le 

(1)  D.  12.  3.  5.  pr.  fr.  Marcian.  —  (S)  D.  6,  1.  86.  pr.  fr.  Gains. 
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Supilie  peut  tout  acauérir,  il  résulte  qu'il  est  nécessaire  pour  le 
ébiteur  de  ne  rîen  lui  livrer  en  paj^emcnt  sans  rautorisaiion  du 
tuteur,  n  faut  bien  remarquer,  en  effet ,  que  c'est  dans  rintérét 
du  débiteur,  et  non  du  pupille,  aue  le  texte  parle  de  la  nécessité 
de  rautorlsafion  (necessarta  est  âebitori  tuîorù  OÊXloriius).  Dans 
ce  sens ,  le  îdeoque  du  texte  exprime  une  conséquence  Irès-logî- 
que,  et  ce  n'est  que  Tante  de  Pavoir  iiiii&i  eniendu  «que  les  com- 
mentateurs y  ont  vn  une  Inconséquence. 

Le  débiteur  ne  pouvant  plus  vendiqner  les  choses  qu'il  a  livrée», 

Kisque  le  pupille  les  a  acquises,  il  ne  reste  plus  en  sa  £iveur  q«e 
i  conséquences  de  ce  principe,  que  per.sonne  ne  peut  s'enricntr 
aux  dépens  d'antrui,  principe  qu'on  applique  aussi  aux  impubères^ 
ainsi  que  nous  Tavons  déjà  dit  (n"*  245).  Voilà  pourquoi  il  reste  an 
débiteur  V exception  de  dol,  pour  (aire  tenir  compte  de  ce  ou'il  a 
livré,  jisqu'à  concurrence  de  tout  ce  dont  le  pupille  a  prouiè. 

606.  Plenhsima  securitas.  La  constitution  que  Juitiniea  û 
que  ici  est  insérée  au  Code  (liv.  5.  tit.  37,  const.  25).  Elle  ne  s'appln 
que  pas  au  payement  des  fermages,  intér^  ^  auires  reuenus  qui 
sont  dus  au  pupTHe.  Pour  apprécier  les  effets  de  celte  dmuâMmàiimï 
et  le  sens  de  ces  mots  plenissima  securitas,  il  faiil  obsenner  tyue, 
selon  le  droitj  le  payement  fait  avec  raulorisation  du  Auieur  libéra 
le  débiteur,  et  la  dette  se  trouve  éteinte; — mais  si,  par  la  auto  « 
le  pupille  ne  pouvait  recouvrer  de  son  tuteur  celte  créouoe  qui 
avait  été  payée ,  et  si ,  à  cause  de  l'irnsolvabiliié  de  ce  tuteur,  il  «a 
trouvait  ainsi  exposé  à  éprouver  un  préjudice,  il  pouvail  arriver 
que  le  préteur  lui  accord&t,  selon  les  circonstances,  une  readta- 
tion  en  entier  [in  integrum  resiitutio),  c'est-à-dire  le  rq)ltcât 
dans  son  premier  état,  Ct  revivre  sa  créance^  ainsi  que  nous 
l'avons  déjà  expliqué  (n'^SâO).  C'était  la  chance  de  oMeresiit^iâ 
in  integrum  que  le  débiteur  évitait  en  ne  payani  au  tuteur  qae 
d'après  une  permission  du  juge,  et  voilà  pourquoi  ce  payement 
lui  procurait  pleine  et  entière  sécurité. 

607.  Troui&ue  cas.  Si  l'impubère  paye44Uis  anUorùaikm.  Lm 

Iiayemenl,  en  droit  romain,  était  un  acte  d'aliéBatiou^  P^^^T*^ 
a  chose  due  en  propriété  n'était  pas  aliénée  par  la  cMiventioa 
elle-même,  mais  seulement  par  la  tradition.  Le  pupilie  ne  pomat 
donc  payer  valablement^  ei  il  faut  appliquer  ici  ce  que  nous  avons 
dit  des  choses  qu'il  aurait  livrées  en  mutumm^ 

TiTCJLlIS  IX,  TTIIÏE  IX. 
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608.  Le  trait  caractéristique  du  droit  romain,  &ol  cette  oiatiène, 
consiste  dans  les  deux  principes  déjà  indiqués  [ci-dess.,  n"*  234)  :  Le 
premier,  que,  selon  le  droit  civil ,  la  personne  du  citoyen  roaata 
ne  peut  être  représentée  par  une  autre  ;  chacun  peut  seul,  poaraoî- 
même,  agir  dans  les  actes  civils ,  contracter,  acquérir.  Le  second, 
que  tous  ceux  ^  «ont  soumis  a«  chef  de  famîHe  ne  sont  ceaaés 
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faire  qu*uDe  seule  et  même  personne  avec  lai,  leur  individualité 
se  confond  dans  sa  personne,  s'identifie  avec  elle.  Comme  partie 
subordonnée,  comme  dépendance,  comme  instrument  de  cette 
personne,  ils  peuvent  donc  intervenir  h  sa  place  dans  divers  cas, 
contracter,  acquérir  pour  elle.  Le  texte  examine  ici,  relativement 
à  Tacquisition  de  la  propriété,  d'abord  les  conséquences  de  ce 
dernier  principe ,  et  ensuite  celles  du  premier. 

Adqmritnr  vobis  non  soliuB  per  VOS"  Vous  acquérez  non -seulement  par 

metipsos ,   sed  ctiam  per  eos  quos  în  vous  -  mêmes ,  mais  par  ceux  que  vous 

potcstate  habetîs  :  item  per  eos  serves  avez  en  votre  puissance  ;  parles  esclaves 

ni  quibas  nsQmfractvm  Inbetis;   item  «nr  lesquels  vous  avec  on  droit  d'osn» 

per  nomiaes  liberot  et  aervvs  alienM,  fniit;  et  par  les  hommei  libres  et  les 

quos  bouA  ùde  possidetia,   de  cptibus  esclaves  a  autrui  que  vous  possédez  de 

sugulls  diligentius  dispiciamus.  bonne  foi.  Traitons  de  cbacim  d*eux 

plus  spécialement. 

609.  Vous  acquérez  par  ceux  qui  sont  soumis  à  votre  puissance: 
c'est-à-dire  que  les  événements  d'où  découle  la  propriété,  bien 
qu'ils  se  réalisent  ea  leur  individu ,  produisent  la  propriété  non 

Sour  eux,  mais  pour  vous»  parce  que  leur  individualité  se  confond 
ans  votre  personne,  dont  ils  sont  censés  n'être  qu'une  dépen- 
dance, qu'un  instrument.  Hais  comme  cette  confusion  n'est  pas 
complète  dans  tous  les  cas ,  comme  elle  varie  selon  la  nature  d« 
pouvoir,  l'acquisition  de  la  propriété  n'est  pas  produite,  non  plus, 
pour  toute  chose  à  Tégard  de  tous  (  elle  n'a  lieu  qu'avec  plus  ou 
moins  d'étendue,  selon  les  personnes  et  selon  les  droits  auxquels 
elles  «ont  assujetties. 

Acquisition  par  les  JUs  de  famille. 

I*  Igitarliberivestriatriosqnesezoa,  1.  Jadis  les  en&nts  de  l'oa  et  de  Fan- 

quos  in  potestate  habetis,  olim  quidem ,  tre  sexe  faisaient  acquérir  au  cbef  de 

quidquia  ad  eos  pervenerat  (exceptis  ftonillc  sons  la  puissance  duquel  ifs  se 

videlicet  castrensinm  peculiis),  boem-  tronvanent  tout  ee  qui  leur  ohvenait, 

rentibot  suis  adquirebant  sine  ulk  dia-  cjLoepté  toutefois  lea  pécules  castnns  : 

tinctione.  Et  hoc  ita  parentnm  fiebat,  ut  à  un  tel  point  que  ce  que  le  chef  de 

esset  eis  licentia,  quod  per  unum  vel  famille  avait  ainsi  acquis  par  un  de  ses 

ntiam  eomm  adqaifitara  est,  alii  vel  ex-  ealinits,  fl  était  maître  de  le  donner,  de 

tvaneo  donare,  vel  vendere,  vel  quocDB-  le  vendre  oo  de  le  transporter  d'une 

que  modo  voluerint ,  appiicare.  Quod  manière  quelconque  à  tout  autre  de  ses 

nobis  inhumanum  visum  est;  et  gène-  enfants  ou  m6me  à  un  étrasger.  Nous 

rali  constitufione  emissa  et  tîberis  pe-  avons  vu  là  de  l'inhumanité,  et,  par  une 

percimns  et  pAtribus  faonorem  debitum  eonstUntion  générale,   neos  avons  en 

servavimns*  Sancitnm  etenim  a  aobis  effet  sanctlanDé  que  toat  ee  qui  obvien* 

est,  ut  si  quîd  ex  re  patris  ei  obveniat,  dra  aux  enfants  par  la  chose  du  père 

hoc,  sccundum  antiquam  observationem,  sera  acquis  en  totalité  à  ce  dernier,  con- 

tofum  parent!  adquiratixr.  Quœ  enim  in-  fermement  à  l'ancien  droit.  Quelle  in- 

vidia  est ,  quod  ex  patris  occasiene  pro-  Jmtioe  peot^n  trouver  en  effet  à  ce  qoe 

fectum  est,  hoc  ad  eum  reverti?Quod  ce  qui  provient  du  père  retourne  au  pèi*e? 

autem  ex  alia  caan  sibi  fitiua  familias  Mais  M«r  les  acquisitions  que  le  m  de 

adquisivit,    hujus   usumfructam    patri  famille  fera  pour  tonte  antre  canse,  le 

quidem adquirat,domimum autem  apud  père  n*en  obtiendra  que  l'usufruit,  la 

eum  remaneat;  ne  quod  ei  suis  laLori-  propriété  restera  an  fik;  afin  que  ce  der- 

bos,  vel  prospéra  fortune  accessit ,  hoc  nier  n'ait  point  la  douleur  de  voir  pas* 
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în  alium  pericniens,  luctuosum  ei  pro-    ser  à  un  aulre  le  produit  de  son  labear 
ceàfki.  ou  de  sa  bonne  fortune. 

610.  Le  principe  général  était  que  celui  qui  se  trouve  en  la 
I  propriété  d'autrui  ne  peut  rien  avoir  lui-même  en  propriété.  C'est 

ce  que  nous  dit  Gaius  dans  ses  Instituts  :  a  Qui  in  potestate  nostra 
est,  nihil  suum  babere  potest  (1).  d  Par  conséquent,  ceux  qui  étaient 
in  potestate,  ce  qui  comprend  les  fils  de  famille  et  les  esclaves; 
ceux  qui  étaient  in  manu,  c'est-à-dire  les  femmes  qui  avaient  passé 
sous  la  main  de  leur  mari,  et  ceux  qui  étaient  m  mandpio,  c'est- 
à-dire  les  personnes  libres  soumises  au  droit  de  tnancipium,  ne 
pouvaient  rien  avoir  en  leur  propriété  :  aussi  disait-on  de  tontes 
ces  personnes,  sans  établir  aucune  difierence  entre  elles,  que  tout 
ce  qu'elles  recevaient  par  mancipation  on  par  tradition,  ce  qu'elles 
stipulaient  ou  ce  qu'elles  acquéraient  par  une  cause  quelconque, 
était  acquis  non  pour  elles,  mais  pour  le  chef  de  famille,  u  Acquî- 
ritur  autem  nobis,  dit  Ulpien  dans  ses  Règles  de  droit,  etîam  per 
easpersonas  quas  in  potestate,  manu,  mancipiove  habemus.  Itaqne 
si  quid,  mancipio  puta,  acceperint,  aut  traditum  eis  sit,  vel  sti- 
pulât! fuerint,  ad  nos.pertinet  (2).  n 

Il  n'y  avait  d'autre  adoucissement  à  cette  rigueur  du  droit  que 
Tusage  dans  lequel  étaient  les  chefs  de  famille  de  laisser  à  ces 
personnes,  et  notamment  à  leurs  fils  ou  à  leurs  esclaves,  une 
certaine  portion  de  biens,  dont  ils  avaient  personnellement  l'ad- 
ministration et  l'usage,  mais  seulement  par  tolérance,  tant  que 
le  chef  de  famille  le  voulait  bien ,  et  toujours  en  son  nom.  C'était 
là  ce  qu'on  nommait  un  pécule.  Dans  cet  état  du  droit,  le  pécule 
du  fils  de  famille  ne  difi'érait  pas  de  celui  de  l'esclave. 

Nous  ne  nous  occuperons  pas  davantage  des  personnes  placées 
in  manu  ou  in  mancipio,  qui  n'existaient  plus  sous  Justinien  :  ce 
que  nous  en  avons  dit  (n^*  150  et  suiv.,  173  et  suiv.)  suffira. 

Quant  aux  fils  de  famille,  voyons  par  quelles  transitions  ils  ont 
passé,  relativement  aux  biens,  jusqu'à  Justinien. 

611.  Dès  les  premiers  temps  de  l'empire,  époque  où  des  con- 
stitutions impériales  prodiguèrent  des  privilèges  aux  soldats,  sous 
Auguste,  sous  Néron,  sous  Trajan,  il  commença  à  être  établi  que 
ce  que  les  fils  de  famille  auraient  acquis  à  l'occasion  de  leur 
service  militaire,  ils  en  pourraient  disposer  soit  entre-vifs,  soit 

lar  testament,  comme  s'ils  étaient  à  cet  égard  pères  de  famille.  Ce 
ut  là  ce  qu'on  nomma  pécule  des  camps,  castrense  peculium;  et 
cette  règle  passa  en  axiome  :  «  Filii  familias  in  castrensi  peculio 
vicepatrum  familiarum  funguntur(3).  o  En  efiet,  il  faut  remarquer 


i 


.,  (i)  Gai.  Inst.  Gomm.  2.  $  87.  —  (2)  Ulp.  Regul.  tit.  19.  $  18.  —  Voyex 
aussi  Gaius,  S.  J  86.  Toutefois,  il  existait  une  différence  controversée,  relati- 
vement non  À  la  propriété ,  mais  à  la  possession ,  entre  les  personnes  in  poteS"' 
tate,  et  celles  qui  étaient  seulement  in  manu,  ou  bien  m  mancipio.  Voy.  Gai* 
Inst.  comm.  t.  %  90.  —  (3)  Dio.  14.  5.  De  sen.^cons.  Macedoniano,  2.  f.  Ulp. 
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3 ne,  dès  cette  époque,  reconnaître  aux  fils  de  famille  la  capacité 
*ètre  propriétaires,  d'avoir  des  choses  à  eux ,  par  conséquent  d'en 
disposer  et  de  faire  les  actes  que  le  commerce  de  ces  choses  com- 
portait, ce  fut  leur  constituer  une  personnalité  à  eux,  une  personne 
civile  distincte  de  celle  des  chefs  de  famille,  et  que,  dés  lors,  ce 
principe  du  droit  primitif,  que  les  fils  de  famille  n'ont  pas  de  per- 
sonne, que  leur  individualité  s'absorbe  dans  la  personne  du  chef 
dont  ils  ne  sont  qu'une  dépendance,  qu'un  instrument,  commença 
à  devenir  faux.  Un  titre  du  Digeste  énumére  en  détail  ce  qui  est 
compris  ou  ce  qui  n'est  pas  compris  dan«  le  pécule  castrans  (1). 

612.  Plus  tard,  et  à  l'imitation  du  pécule  castrans,  il  fut  établi 
par  d'autres  empereurs  que  certains  biens ,  quoiqu'ils  ne  fussent 

{»as  acquis  dans  le  service  militaire,  appartiendraient  aux  fils  de 
àmille  comme  les  biens  castrans  :  ce  fut  là  ce  qu'on  nomma  le 
pécule  quasi  castrense.  Certains  passages  dTlpien  prouve- 
raient, sauf  interpolation,  qu'an  temps  de  ce  jurisconsulte  co 
pécule  était  déjà  connu;  mais  ce  fut  Constantin  le  Grand 
qui  en  développa  les  règles,  el  après  lui  quelques  empereurs 
rétendirent  encore.  Constantin  érigea  en  pécule  quasi -castrans 
tout  ce  que  les  difiîèrents  officiers  du  palais,  dont  l'énumération 
se  trouve  dans  sa  constitution ,  auraient  gagné  pendant  leurs 
fonctions,  soit  de  leurs  économies,  soit  des  dons  de  l'empereur  (2). 
Cette  faveur  d'avoir  un  pécule  quasi-castrans  fut  étendue  succes- 
sivement à  d'autres  professions  :  par  Théodose  et  Valentinien 
aux  avocats  prétoriens  et  à  divers  fonctionnaires  du  prétoire  pré- 
fectoral ;  par  Honorius  et  Théodose  aux  assesseurs  et  aux  avocats 
de  toutes  les  juridictions;  par  Léon  et  Anthémius  à  tous  les  avo- 
cats plaidant  pour  les  parties,  aux  évêques,  aux  chefs  de  pres- 
bytères et  aux  diacres  orthodoxes;  et  enfin,  d'après  Justinien, 
tout  ce  qui  provenait  d'une  libéralité  impériale  en  faveur  du  fils 
de  famille  formait  pécule  quasi-castrans.  Les  fils,  à  l'égard  de  ce 
pécule,  étaient  considérés  comme  chefs  de  famille  aussi  bien  que 
pour  le  pécule  castrans. 

613.  Constantin  institua  aussi  un  troisième  genre  de  pécule, 
que  les  commentateurs  ont  nommé  pécule  adventice  (peculium 
adventitium) ,  qui  se  composait,  d'après  la  constitution  de  cet 
empereur,  de  tous  les  biens  recueillis  par  les  fils  de  famille  dans 
la  succession  de  leur  mère,  soit  par  testament,  soit  ab  intestat;  le 
père  n'acquérait  sur  ce  pécule  qu'un  droit  d'usufruit,  la  propriété 
restant  au  fils  (3).  Arcadius  et  Honorius  retendirent  à  tout  ce  qui 
provenait  au  fils  de  famille,  soit  par  succession,  soit  par  libéralité, 
de  l'aïeul,  aïeule  ou  autres  ascendants  de  la  ligne  maternelle  (4I>); 
et  Théodose  et  Valentinien  à  tout  ce  qui  provenait  d'un  époux  à 

(i^  Di6.  49.  17.  De  castrensi  peculio,  —  (^)  God.  12.  31.  De  castrensi 
ùmnmm  palatinorum  pecuUo;  lex  unica.  —  (3)  God.  6.  59.  De  bonis  mater- 
«w.  1.  —  (4)  Ib.  2. 
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TaQtre  (1).  —  D'après  U  constitution  de  Justinien^  rappelée  dans 
le  texte  ci-dessus,  ce  genre  de  pécule  est  encore  plus  étendu  :  il 
comprend  tout  ce  que  les  fils  de  famille  acquièrent  par  une  cause 
quelconque,  sauf  ce  qui  provient  de  la  chose  du  père  (2). 

614.  Ainsi,  sous  Jostinicn,  la  position  des  fils  de  famille, 
quant  aux  biens,  est  loin  d^étre  ce  qu'elle  était  jadis  :  ils  ont  pre- 
mièrement le  pécule  proprement  dit,  c'est-à-dire  les  biens  dont  le 
père  leur  abandonne  précairement  l'administration  et  la  jouis- 
sance, pécule  que  les  commentateurs  ont  nommé  frofectice,  et 
qui,  provenant  do  père* seul,  appartient  réellement  au  père.  En 
second  lieu,  ils  ont  en  toute  propriété,  comme  de  véritables  cbefs 
de  famille,  pouvant  en  disposer  entre-vifs  ou  par  testament,  les  pi- 
coles castitins  et  qoasi-castrans,  sur  lesquels  le  père  n'a  aucun  droit. 
Enfin,  tous  les  autres  biens  provenant  d'une  cause  quelconque,  ^ 
compris  par  les  commentateurs  sous  le  nom  de  pécule  adventice, 
leur  appartiennent  en  propriété,  sans  qu'ils  puissent  néanmoins 
en  disposer  soit  entre-vifs ,  soit  par  testament  ;  leur  père  n'en  a 
que  l'usufruit  :  il  est  même  des  cas  ok  il  est  privé  de  cet  usufiruit, 
par  exemple  si  les  biens  n'ont  été  légués  an  fils  de  famille  qu'à 
cette  condition. —  Le  chef  n'est  donc  pUis  le  seul  propriétaire 
dans  la  famille,  le  fils  ne  va  plus  se  confondre,  s'absorber 
en  lui  ;  sa  personnalité  propre  est  constituée  :  le  droit  de  Rome 
n'existe  plus. 

11.  Hoc  quoqne  a  nobis  dîspositnin  %,  Nous  avons  aussi  statué  sur  cette 

est  et  ia  ea  specie,  ubi  parans  emanci-  boallé  qa'arnk  le  père  de  fannHe,  en 

pando  liberum,  ex  rébus  ^um  adgaisî-  «erta  des  aacieaoes  coiistituCiol» ,  da 

tionem  effugîunt ,  sibi  partem  tertîam  retenir,  lorsqu'il  émancipait  ses  enfante, 

relinere  si  voluerlt ,  licentiam  ex  ante-  le  tien  des  biens  soustraits  à  son  droif 

rioribos  constitotîonîbiis  hidiebct,  quasi  d'acquisition,  comme  pour  se  pafer  de 

£ra  pretie  quodanmodo  emancipatîonis.  l'émaDcipatiam.  Le  fils  m  trouvait  ainsi 
It  û  ■ 


inhnmaniim  qoiddam  ancidebat ,  at  rigaiireiisemeol  ^tépainUë ,  par  tnite  ée 

filius  rerum  soarum  ex  bac  émancipa-  rémancipaÉion,  du  tiers  de  ses  biens;  èk 

tione  dominio  pro  porte  tertia  defraude-  ce  qu'ail  gagnait  en  considération ,  en 

tnr;  et  qood  BOBoris  ei  ex  émancipa-  devenant  son  maître,  il  le  perdait  par  la 

tione  additum  est,  hoc  per  remm  dimi-  diminution  de  «a  Icn'tane.  Nous  a^noa 

nutionem  decrescat.  Ideoque  statuimus  donc  ordonné  qu'au  lieu  du  tien  des 

ut  parens,   pro   tertia   domînii   parte  biens  en  toute  propriété,  le  pare  de 

onam  retinere  poterat ,  dimîdiam ,  non  fiimille  en  retiendra  la  moitié ,  mais  ea 

dofniniirenun,  sedosasrructu8,retîneat.  nsnfroit  «enlement.   Par  cet  arrange* 

Ita  hs  res  intacts  apud  filsum  romane-  «ent ,  la  propriété  de  ces  choses  resien 

bunt ,  et  pater  ampliore  samroa  £nietur,  intacte  sur  la  tète  du  fih,  et  le  père  jouira 

pro  tertia  dimidia  potiturus.  d'une  valeur  plus  forte,  la  moitié  au  lien 

du  tiers. 

615.  Par  l'émancipation,  la  puissance  paternelle  cesse,  et  avec 
elle  Tusufruit  que  le  père  de  famille  avait  sur  les  biens  de  ses 
enfants;  mais  des  constitutions  impériales  lui  donnaient,  dans  oa 
cas,  le  droit  de  retenir,  comme  prix  de  rémancipation ,  le  tiers, 
en  toute  propriété,  des  biens  dont  il  perdait  Tusufruit.  D'après 

(1)  CoD.  6.  60.  1.  —  (î)  ïb.  const.  6. 
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Justinien ,  il  ea  retiendra  la  ««ftié  non  pas  en  firopriètë ,  mais 
en  usufruit  seulement  :  ainsi,  en  définitive,  il  ne  perdra  par 
Témancipation  que  la  moitié  rde  TiiMifpttit  qa*il  avait  en  qualité 
de  père  ;  mais  oe  ne  sera  pins  an  mèroe  titre  qn'il  jonira  désor- 
mais de  la  moitié  qu'il  est  autorisé  À  retenir,  puisque  ce  ne  sera 
plus  en  vertu  de  la  puissance  paternelle,  laquelle  est  éteinte. 

Acquisition  par  les  esdûves  dont  x>n  n  la  propriété j  f  usufruit, 

Tnsogt  ou  In  possession  de  bonne  foi. 

m.  Item  vobis  adquiritnr  qnod  servi       8.  Pareillement  ca  que  vos  esclaves 

testri  ex  traditione  nanciscuntur^,  sive  acquièrent  par  tradition ,  ^oi7 /Mtr  ^tft/« 

fmd  stipulentur,  vt\  ex  qndibet  afia  d'une  ftipulathn,  soit  par  toute  aiïtre 

caosa  aoqniraiMt  :  hoc  entM  vabis  i^Bo-  oaose,  wons  est  aoqais;  etcefla  même  à 

raatibos  et  inviliB  obiienit.  Ipse  enîn  v«tee  iam  ei  oontre  «voire  gvé;  car  i'«»- 

(servus)  qui  in  potestate  alicujus  est,  xdave  soumis  à  Ja  jpropriété  d'autrui  ne 

D^il  suum  nabere  polest.  Sed  et  si  hères  peut  rien  avoir  lui-même  en  propriété. 

institutus  fit,  non  alias  nîsi  jussu  vetlro  Toutefois ,  sll  est  irufdtué  héritier,  ce 

heredilatem  adiré  polest.  fit  si  voIms  n'-est^oepar -votre  erdreiiu*!!  peut  faire 

JubentibuB  adierH,  veliis  èereditas  ad-  adilioB  a  Médité;  aiais  cette  aditj«a 

quiritur,  perinde  ac  sî  vos  Jpsi  heredes  étant  laite  par  lui  sur  votre  ordre,  l'Iié* 

instituti  essetis  :  et  convenienter  scilicet  redite  vous  est  acouise  comme  si  vous 

vobis  iegatum  per  eos  &dqirirîtnr.  Non  aviez  été  personnellement  institué.  Vous 

sêiom  astem  praprieias  pér  ent  qaiM  n  «ccfiéres  sussî  par  nos  «solaves  les  legs 

potcstate  habetis  vobis  ad^ifritac^  sei  -^iJeBrsMitfailB. —Ce  s'est  pas  seale- 

etiam  possessio,  Gujusouaqoe  cnim  rei  meot  la  propriété  que  v«tts  acquérez  ^ ar 

possessionem   adejpU    fuennt,    id    vos  lespersonnessoumises  à  votre  puissance^ 

possidere  videntim;  tinde  etiam  per  eos  mais  encore  la  possessiein.  Toute  chose 

usucapio  (vei  longi  temporis  possessio),  doot  Ib  «M  la  possessimi,  «i^est  vons  qm 

vobis  acoedit.  êtes  censé  la  ^ otsédor  :  par  coaséqneDt, 

l'asacaiûoo ,  on  Ja  jMMsessioB  de  long 
temps,  s'accomplit  par  eux  à  votre  profit. 

616.  Le  droit,  par  rapport  aux  esclaves,  est  resté  dans  toute 
sa  rigueur  primitive  :  ils  n*oiit  rien  4  eus.  Il  n'existe  &  leur  égard 
d* autre  pécule  que  celui  dont  le  maître  leur  abandonne,  tant  qu'il 
le  vent  bien,  l'administration  et  la  jouissance  précaire,  et  dont  il 
evt,  aux  yeux  de  la  loi,  toujours  propriétaire. 

Ce  paragraplie  «'occupe  de  deux  espèces  de  droits  fjne  le  maître 
acquiert  par  son  esclave,  savoir  :  la  propriété  et  la  possession. 
ExamînoRs  Tun  et  Tautre. 

617.  Quant  à  la  propriété,  tout  ee  qui  est  aeuuis  par  l'esclave 
au  moyen  d'une  eause  quelconque  productive  de  propriété  (ex 
qwedièet  causa)  ^  tout  cela  est  immédiatement  acquis  an  maître  h 
son  insu,  et  même  contre  son  grè  [ignoranîibus  et  inrifYs) .  Voilà 
la  régie  générale. 

Le  texte  traite  ensuite  de  deux  raojens  particulîers  :  l'hérédité 
et  le  legs. 

Sive  quid  stipulentur.  La  stipulation,  ainsi  que  nous  l'avons 
déjà  dit  plusieurs  fois,  n'était  pas  un  moyen  d  acquérir  la  pro* 
priété,  mais  seulement  d'obUger  eavers  soi  le  premettant.  Le 
texte  doit  donc  être  entendu  en  ce  sens  qu'il  s'agit,  non  pas  sim- 
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plement  d'une  siipalation  non  encore  exécutée,  mais  bien  d'une 
tradition  faite  à  Tesclave,  par  suite  soit  d'une  stipulation  précé- 
dente, soit  de  toute  autre  cause,  par  exemple,  par  suite  d*un 
achat,  d'une  donation,  d'une  convention.  — Néanmoins  il  est 
également  vrai  que  les  esclaves,  qui  ne  pouvaient  pas  promeUre 
pour  leur  maître,  ni  l'obliger  personnellement,  pouvaient  stipuler 
pour  lui,  et  que  le  bénéBce  de  la  stipulation,  c'est-à-dire  l'action 
contre  le  promettant,  était  dévolu  au  maître.  Mais  cette  matière 
est  traitée  plus  loin,  au  livre  des  Obligations  (1),  et  non  pas  ici, 
où  il  ne  s'agit  que  des  moyens  d'acquérir  par  autrui  la  propriété 
ou  la  possession, 

618.  Si  hères  institutus  sit.  L'acquisition  d'une  hérédité  n'est 

Eas  une  acquisition  ordinaire  :  elle  comprend  non-seulement  les 
iens,  mais  encore  les  charges,  les  dettes,  les  obligations  qui 
composent  l'hérédité;  elle  emporte  substitution  de  l'héritier  en  la 
personne  du  défunt.  L'héritier  ne  se  borne  donc  pas  à  acquérir 
en  faisant  adition  d'hérédité  ;  il  s'oblige  personnellement.  Voilà 
pourquoi  la  règle  générale  que  les  maîtres  acquièrent  par  leurs 
esclaves,  à  leur  insu  et  contre  leur  gré,  ne  s'appliquait  pas  à 
l'hérédité  :  l'esclave  ne  pouvant  obliger  son  maître ,  ne  pouvait 
par  conséquent  faire  adition  d'hérédité  que  de  son  consentement 
et  par  son  ordre.  (V.,  paranalogie,  Append.  III.) 

619.  Legatum,  Le  legs  diliérait  de  l'hérédité  sur  des  points 
importants,  qui  produisaient  des  différences  notables  dans  l'acqui- 
sition de  l'un  ou  de  l'autre  par  l'esclave.  Ainsi  : 

Premièrement  :  le  legs,  à  la  différence  de  l'hérédité,  n'entraî- 
nait aucune  succession  aux  dettes  ni  aux  obligations  du  défunt  ; 
en  conséquence  le  legs  fait  à  l'esclave  était  acquis  au  maître  à 
son  insu  et  contre  son  gré. 

Secondement  :  le  droit  éventuel  au  legs  était  acquis  an  légataire 
dès  la  mort  du  testateur  (2);  tandis  que  l'hérédité  n'était  acquise 
à  1  héritier  institué  que  par  l'adition  et  au  moment  de  l'adition. 


Voici  les  conséquences  qui  dérivaient  de  là  :  le  legs  fait  à  l'esclave 
était  acquis  au  maître  auquel  il  appartenait  au  moment  de  la  mort 
■  testateur;  tandis  que  l'hérédité  laissée  à  l'esclave  était  acquise 
maître  auquel  il  appartenait  au  moment  de  Vadition,  et  par 


du 
au 


l'ordre  duquel"  il  faisaiVcette  adition.  ^  "^ 

620.  Si  l'on  demande  à  quoi  pouvait  servir  de  laisser  ainsi  un 
legs  ou  une  hérédité  à  l'esclave  plutôt  qu'au  maître,  puisque 
c'était  celui-ci  qui,  en  définitive,  devait  être  censé  ou  légataire 
ou  héritier,  le  voici  :  le  maître  auquel  l'esclave  appartenait  au 
moment  où  le  testament  était  fait  n'entrait  pour  rien  dans  la  libé- 


TIT.  IX.  PAB  QUELLES  PERSONNES  ON  ACQUIERT.  413 

ralité;  Tespérance  du  legs  ou  de  rhéréditë  reposait  en  quelque 
sorte  sur  la  tète  de  Tesclave  et  le  suivait  dans  ses  diverses  condi- 
tions, jusqu'à  ce  que  cette  espérance  se  fut  réalisée  en  droit  acquis. 
Ainsi  à  Tégard  du  legs,  si  Tesclave  avant  la  mort  du  testateur  pas* 
sait  à  un  autre  maître,  devenait  libre  ou  mourait,  Tespérance  du 
legs  passait  avec  lui,  dans  le  premier  cas  à  son  nouveau  maître  » 
dans  le  second,  à  lui-même,  dans  le  troisième  elle  devenait  cadu* 
que.  De  même  à  Tégard  de  Thérédité,  tant  que  Tadition  n'était 

(»as  faite,  Tesclave  emportait  avec  lui  son  institution;  si  avant 
'adition  il  passait  successivement  à  de  nouveaux  maîtres,  il  acqué- 
rait rhérédité  à  celui  qui  lui  ordonnait  de  faire  adition  ;  s'il  deve- 
nait libre,  à  lui-même;  et  s'il  mourait,  son  institution  s'évanouis- 
sait. Un  esclave  sur  la  tête  duquel  reposait  ainsi  un  droit  d'hérédité 
était  plus  précieux,  se  vendait  plus  cher;  et,  s'il  était  tué,  une 

{Ans  forte  indemnité  était  due  à  son  maître,  selon  l'importance  de 
'hérédité.  (V.  n»«  916  et  suiv.) 

621.  Sea  etiam  poêsessio.  Nous  passons  ici  au  second  sujet  que 
traite  le  texte  :  l'acquisition  de  la  possession  par  les  esclaves.  Toul 
ce  qui  concerne  la  possession  a  été  indiqué  d'une  manière  bien 
superficielle  dans  les  Instituts  :  il  faut ,  à  cet  égard ,  se  reporter  à 
ce  que  nous  en  avons  déjà  dit  ci-dessus  (n^*  346  et  suiv. ,  395  et  suiv. , 
402  et  suiv.).  Là  nous  avons  vu  que  la  possession  légale  se  com- 
pose de  deux  éléments  :  lefaitj  qui  consiste  en  ce  que  la  chose 
est  d'une  manière  quelconque  en  notre  libre  disposition;  et  Vintenr 
tioUj  qui  consiste  dans  la  volonté  de  posséder  comme  propriétaire. 

Cela  posé,  le  fait  existe  toutes  les  fois  qu'il  s'accomplit  dans  la 

Sersonne  de  notre  esclave;  car  la  chose  que  celui-ci  a  à  sa  libre 
isposition  pour  nous  et  en  notre  nom  est  par  cela  même  à  notre 
disposition.  —  Quant  à  Vinteniiofij  celle  de  l'esclave  ne  suffit  pas, 
U  faut  que  nous  l'ayons  nous-mêmes,  c'est-à-dire  que  nous  ayons 
nous-mêmes  la  volonté  d'être  considérés  comme  propriétaires  de  la 
chose  que  notre  esclave  délient  en  notre  nom.  —  Ces  deux  règles 
sont  exposées  par  Paul  d'une  manière  bien  laconique  et  bien  exacte  : 
«  Animo  nostro,  corpore  etiam  alieno,  possidemus  (1).  » 

622.  La  conséquence  qui  découle  de  là,  c'est  qu'il  n'en  est  pas 
de  la  possession  comme  de  la  propriété.  Le  maître  ne  peut  pas 
acquérir  la  possession  par  son  esclave  à  son  insu  et  contre  son  gré. 
S'il  suffit,  pour  le  fait,  qu'il  s'opère  en  la  personne  de  l'esclave, 
il  faut  que  le  maître  en  ait  connaissance  et  veuille  en  profiter. 
C'est  ce  que  dit  encore  Papinien  :  «  Dixi...  acientiam  domini  esse 
necessariam,  sed  corpore  servi  quœri  possessionem  (2).  v 

623.  Toutefois  une  exception  générale  avait  été  faite,  pour  tout 
ce  que  l'esclave  possédait  ou  recevait  en  possession  comme  entrant 
dans  son  pécule  (pro peculio).  Le  maître  en  acquérait,  même  à 
son  insu,  la  possession;  parce  qu'en  lui  accordant  la  permission 

(i)  Di«.  41.  S,  3.  g  i%.  r.  Paul.  —  (2)  Di6. 41.  2.  44.  $  i.  1  Papin. 
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4'afoir  uB  pècvle^  il  était  cessé  anoir  la  volonté  èe  posséder  en 
général  totti  ce  pécule,  et  en.  particulier  ftostea  le»  choses  dont  il 
se  coaapoaerait.  •  Adqvirimiis  possessionem ,  dit  P«»l,  per  senrva 
avt  fiKun  qui  in  poleetate  esl^  et  qmitm  eanm  rcram  fiias  p«cif- 
Isariter  teneiit^  etian  ignorantes,  flàcnt  Sabino  et  Cassio et  JaliaBS 
placnit,  quia  nostra  volnittate  intelligontar  posaidere,  qoi  eii 
pecnliam.  nakere  penusimas.  v  Et  plus  loin  il  répète  en  d'astres 
termes  le  même  sMitif  :  ^  quia  videsonir  ea»  (qnas  servi  pecaliariles 
paraverunt)  et  anînu)  et  corponre  possidcre  (1).  » 

Papinien,  cilperclinl  l'vtilitè  de  ce  droit  exci^ioBnel,  TexpKqse 
en  disant  qn'il  fallait  empêcher  que  les  maîtres  se  se  troosasaent 
dans  la  nécessité  de  s'enquérir  à  chsqae  instant  et  en  partieulier 
de  chaque  ebese  qui  entrait  dans-  le  pécoie,  et  de  la  cafose  qui  Vf 
faisait  entrer.  Au  lien  de  ces  inquisitions  de  détails  particulfers, 
sa  vol<Hité  et  son  aotorisalîe«  générale  demient  snfire.  «  Qoiesitssa 
est  cur  ex  peculii  caasa  per  servum  îmomDlibns  possessio'  qasre» 
retar?  Dixi  vtilitatis  csnsa  jnrs  singulari  reeeptn»,  ne  cogerentar 
dofliîni  per  UMmenta  species  et  causas  pecnlioram  inqvirere  (S).  * 

624.  Les  mènes  principes  svr  FaeqnfsHien  de  ta  possession  par 
le  mofen  des-  esclaves  doivent  être  anptîqués  aux  fihr  de  famiHn 
sovnis  à  la  puissance  du  père  :  arec  les  dMtinctîonf  toutefois  qui 
résultent  des  drflèrenles  espèces  de  pécules. 

625.  Lonqne  le  même  esclave  appartenaîf  à  pfusreurs  maîtres, 
ta  règle  générale  était  qu*îl  acquérait  à  chacun  proporfionneHeF» 
ment  à  leur  part  dans  la  propriété ,  ft  moins  qui!  n'eut  déngné 
Fan  d*eux,  on  que  quelque  raison  partfcuRére  ne  dût  faire  attri- 
buer Tacquisition  h  un  seul  ou  à  quelques-uns  seulement. 


ST.  De  i»  aalefli  Mni»  in  qBÎbus       4»  Qsflnt  «or  «le  laves  nr  ksqacb 


osamfruetum  Uakuiik  habetis,  ita  pla<>  «oaaB'avci&qtt'HiidrMtd'iisulniily  tontes 
cuit^  ut  qiiidqHid  ex  re  vestra,  vef  ex  les  acquiaitions  qu'ils  tirent  de  votre 
operis  spjs  acquiront,  id  vobîs  a(^îcîa-  chose  ou  de  leur  travail  sont  pour  vous; 
lar;  qajd  vero  eitra  ea»  eansav  perse--  tontes  cdle*  qnrr  provieiment  de  tente 
cnti  suDty  id  ad  daninon  BropHetati»  aatra  cane  saut  paar  le  nahve  ds  k 
pertineat.  Itaque  si  ia  servn»  Aères  iafiti-  paopriété.  Si  donc  cal  esclave  a  leçD 
tntas  sit,  iegatum  qnid  ei,  donatumiie  une  hérédité,  un  legs  ou  une  donation, 
fberit,  non  usufniduario ,  sed  domino  ce  n'est  pas  à  Fosarruitier,  c'est  au  pro- 
proprtetafii  9àqmTH,  Henr  place!  et  de  priëtaîre  qv'rl  Kacquierf .  Il  en  est  de 
eo  qnii  a  vohi s  haiia  fid»  possidalur,  tive  taème  de  eehn  qoe  vous  ponédei  Ai 
is  liber  ait,  stve  alienus  servas  :  quod  bonne  foi,  qae  ce  soi!  «a  homme  Bbse 
enim  placuit  de  fructuario,  idem  placet  ou  l'escfave  d'aatrui;  car  la  règle  ëta- 
et  de  bona  fidei  possessore.  Itaqne  quod  blîc  ponr  rusufruitier  s'applique  égale- 
extra  istaa  dna»  causas  acqoirrtnr,  id  mentan  possessenr  de  bonne  foi:  tout  ee 
vel  ad  ipsam  periket,  si  liber  est,  «el  qnc  cet  baona  acquiert  autrement  que 
ad  dommum ,.  si  aervus  est  Sed  bon»  par  l'une  des  deux  causes  d-dcssna  est 
ildci  possessor,  cum  usuceperit  servum ,  donc  acquis  à  lui-même  s'il  est  libre,  ou 
qaia  eo  modo  dominus  fit,  ex  omnibus  à  son  mattre  s'il  est  esclave.  Mais  if  y  a 
?"?*-?'  ew»  iîbi  adquirere  petest  :  cette  dilTërence  :  qne  le  possesseur  de 
p  -^-          ,fp^  uaïuapere  non  potes*  :  bonne  foi,  binqn'H  an*«  possédé  f 


(1)  Dw.  M.  a.  «.  I  a;  et  a.  %  i%  r.Panl.  —  (%)»,  «♦.  Ji.  £.  Paphr. 
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{irimum,  quia  non  possdet,  sed  habet  clave  pendant  le  temps  de  Tosocapion, 
08  utendi  fruendi;  dei'nde,  quia  acît   devenu  par  fà  propriéfaire  de  cet  es- 
serrimi  aliennm  esse.  Non  solam  aiitem  dàve^  acquerra  par  loi  toute  acquisition 

groprietoB  per  cm  servoa  îd  qiribua  OBimi-  de  qucWoc  casse  qu'elle  proif enne,  ttat' 
vctom  hanetia,  vei  quos  bona  fine  pof-  dis  que  rusufraitier  na  peut  pas  devenir 
sidetis,  vei  per  liberam  personam  qua  propriétaire  de  Tesclave  par  usocapion  : 
bona  fide  voois  servit,  adquiritor  vobis';  d'abord,  parce  que,  n'en  ayant  que  Tu- 
sed  ctiam  possessio.  Loqninrar  aotem  sage  et  lee  fruHa,  il  ne  le  possède  pas; 
in  utriufqoe  pcnou,  lecandoB  défini»  eC^  es  secend  lien»  parce  qu'il  sait  que 
tioneai  qoam  proiioie  posoimiis,  id  eat,  cet  esclave  appartient  à  autrui.  Du  reste^ 
si  quam  possessionem  ez  re  vestra,  vei  ce  n'est  pas  seulement  la  propriété  que 
ex  suis  operis  adepti  foerinf.  vous  acquérez  par  les  esclaves  dont  vous 

avei  Kasofruit  ou  la  possession  de  bonne 
iai,  el  par  les  nerseoBes  libres  qnî  voua 
aeiit  asservies  de  bonne  foi  :  voua  acqu^ 
ves  encore  la  possession;  toujours,  niem 
entendu^  pour  chacune  de  ces  personnes, 
Aina  les  Kmftea  que  nous  avons  déjà 
«Mnées,  c'est  à- dire  si  k  possession 
§u'ils  ont  vefue  provient  de  votre  chose 
ou  de  leur  travail. 


626.  Ce  pftrftgrftpbe  s^ocenpe  des  acquisitions  que  Foii  peut 
faire,  soit  de  la  propriété,  soit  de  la  possession,  par  les  esclaves 
dont  on  a  senlement  rnsnlrait  on  bien  Tasage,  on  par  ceax  que 
Ton  possède  de  bonne  foi ,  croyant  en  être  propriétaire,  quoiqu'on 
ne  le  soi!  pas. 

V  Quant  à  Tesclave  dont  on  n*a  que  Tusufruit ,  il  faut  se  reporter 
au  règles  que  nous  avons  exposées  ci-dessus  (n~  474  et  suiv.)  ; 
elles  expliquent  suffisamment  les  dispositions  de  notre  paragra* 
pbe.  L'usufruitier  a  l'usage  de  Tesclave,  il  pent  donc  l'employer 
à  servir  sur  ses  biens  et  dans  ses  aflâires,  le  résultat  de  ses  servi- 
ces lui  est  acquis;  Il  en  a,  en  outre,  les  fruits  »  il  peut  donc  le 
faire  travailler  poor  les  antres,  le  prix  qn'il  retire  de  son  travail 
est  encore  poor  loi.  Mais  les  institutions  d'héritiers,  les  legs,  les 
donations,  les  trésors  trouvés  par  l'esclave  ne  sont  pas  des  fruits, 
parce  qu'un  esclave  n'est  pas  destiné  à  produire  ces  cboses-là  : 
V  usufruitier  ne  les  acquiert  donc  pas.  — Le  texte  ajoute  qmdquid 
tx  re  vestra  aequirunt  :  l'acquisition  provient  de  votre  chose ,  par 
exemple  si  c'est  votre  cbose  que  l'esclave  a  vendue,  louée,  etc. 

627.  2"*  Quant  à  l'esclave  dont  on  n'a  que  l'usage,  le  texte  n'en 
parle  pas  ici  ;  mais  il  suffit  de  se  reporter  aux  règles  que  nous 
avons  exposées  (n**  497  et  suiv.).  L'usager  acquiert  par  lui  ce  qui 
est  le  résultat  de  l'usage  qu'il  peut  en  Uire  sur  ses  propres  biens 
ou  dans  ses  propres  affaires ,  par  exemple  en  lui  faisant  vendre 
les  fruits  de  ses  terres  (1),  en  le  mettant  à  la  tête  de  son  com- 
merce (2).  llfais  il  ne  peut  pas  le  faire  travailler  pour  d'autres, 
et  en  retirer  le  prix  ;  ce  serait  un  fruit. 

(1)  Quant  à  h  coitore,  elle  peut  être  laite  par  un  homme  libre;  il  n'y  a 

Krât  là  un  mode  d*acqmsition.  —  (S)  Dis.  7.  8.  16.  J  2.  f.  Pomp.  —  20.  f. 
arccll. 
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628.  3""  Quant  à  celui  dont  on  croit ,  de  bonne  foi ,  être  pro- 
priétaire, et  que  Ton  possède  à  ce  titre,  mais  qui,  en  réalité,  se 
trouve  être  un  homme  libre,  ou  l'esclave  d'autrui,  il  faut  recourir 
aux  règles  que  nous  avons  exposées  (n*'  401  et  suiv.)  :  avec  des 
Tiuances  toutefois  que  commande  la  nature  des  choses,  et  qui  res- 
Bortent  des  fragments  des  jurisconsultes  romains  relatifs  à  ce  genre 
d'acquisition,  parce  que  les  bénéfices  qu'il  est  possible  de  tirer  du 
travail  ou  des  actes  divers  d'un  esclave  ne  peuvent  s'assimiler 
complètement  aux  fruits  de  la  terre  ;  ni  pour  la  séparation  du  sol  « 
ni  pour  la  perception,  ni  pour  d'autres  points. 

629.  Le  possesseur  de  bonne  foi  a  cela  de  commun  avec  l'usu- 
fruitier, qu'il  acquiert  aussi  l'usage  et  les  fruits;  mais  il  y  a  dans 
la  manière  dont  il  les  acquiert  des  différences  que  nous  avons  déjà 
expliquées  (n""  402  et  477),  et  qu'il  est  bon  de  se  rappeler  ici. 
Elles  sont  importantes  pour  savoir  ce  que  le  possesseur  de  bonne 
foi  devra  restituer  au  véritable  maître  de  l'esclave  dont  la  propriété 
sera  prouvée;  ou  à  l'homme  qu'il  possédait,  lorsque  son  état 
d'homme  libre  sera  découvert  :  sauf  les  nuances  qui  résultent  de 
la  nature  si  différente  de  ces  sortes  de  fruits. 

La  différence  importante  qui  existe  aussi  entre  l'usufruitier  et  le 
possesseur  de  bonne  foi  à  l'égard  de  l'usucapion  est  suffisamment 
expliquée  dans  le  texte  :  elle  est  la  conséquence  des  principes  que 
nous  avons  exposés  en  traitant  de  l'usucapion. 

Acquisition  par  une  personne  étrangère. 

T*  Ex  his  itaque  apparet,  per  liberos  6«  Par  ce  qui  précède  on  voit  que  riea 

hommes,  qoos  neque  vestro  juri  subjec-  ne  vous  est  acquis,  quelle  que  soit  la 

tos  habelis,  neque  bona  fide  possidetis;  cause  de  l'acquisition,  par  les  bomme^ 

item  per  alienos  serves,  in  quibus  ne-  libres  qui  ne  sont  pas  soumis  à  votre 

que  usumfructum  habetis,  neque  justam  pouvoir,  ou  possédés  par  vous  de  bonne 

possessionem ,  nolla  ex  causa  vobis  ad-  loi  ;  ni  par  les  esclaves  d'autrui,  sur  les* 

quiri  posse.  Et  hoc  est  quod  dicitur,  j^er  oueis  vous  n*avez  aucun  droit  d'usage, 

extraneam  personam    nihil   adquiri  ie  fruits ,  ou  de  possession.  De  là  vient 

posse;  excepte  co  quod  per  liberam  cette  règle  qu'on  ne  peut  rien  acauérir 

personam,  veluH  per  procuraiorem ,  par  une  personne  étrangère;  saut  cette 

placet  non  solum  scientiùus  sed  et  igno-  exception,  oue,  par  une  personne  libre, 

raniibus  adquiri  possessionem,  secun-  par  exempte  par  procureur,  on  peut, 

dum  divi  Severi  constitutionem  ;  et  per  d'après  une  constitution  du  divin  Sévère, 

hanc  possessionem  etiam  dominium,  si  acquérir  non-seulement  à  son  escient, 

dominus  fuit  qui  tradidit,  vel  usuca-  mais  même  à  son  insu ,  la  possession^ 

pionem,  aut  longi  temporis  pnescrip-  et,  par  cette  possession,  la  propriété, 

tionem,  si  dominus  non  fuit.  si  celui  qui  a  livré  était  propriétaire; 

ou  bien,  s'il  ne  l'était  pas,  l'usucapion 
ou  la  prescription  de  long  temps. 

630.  Per  extraneam  personam  nihil  adquiri  posse.  Telle  était 
la  règle  générale,  que  nous  trouvons  exprimée  oans  Gaius  (1),  et 
qui  découlait  de  ce  principe  général  que  la  personne  du  citoyen 
romain  ne  peut  être  représentée  par  une  autre  (V.  ci-dessus , 

(i)  Gai.  Inat.  comm.  2.  j  95. 
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t*  SS4  et  608).  Cependant,  nous  savons  que  ceUe  rigueur  de 
{nrindpes  8*adoucit;  au*on  distingua  entre  les  actes  du  oroit  civil 
Bt  les  actes  du  droit  des  gens;  que,  pour  ces  derniers,  on  admit 
la  possibilité  d'agir  par  procureur,  par  gérant  d*affaires.  La  même 
distinction  fut  admise  auant  à  Tacquisition.  Ainsi,  la  propriété, 
le  domaine,  étant  un  droit  éminemment  civil,  la  règle  subsista 
toujours,  qu'on  ne  pouvait  Tacquérir  par  un  tiers;  mais  la  pos- 
session étant  de  droit  des  gens,  s*acquérant  naturellement,  il  fut 
reçu  par  des  considérations  d'utiJiité  {utUitatis  causa,  dit  Paul  (1); 
ratione  utiUtatis,  disent  les  empereurs  Sévère  et  Antonin)  (2), 
qu'on  pourrait  Tacquérir  par  une  personne  étrangère.  Voilà  ce 
que  résume  Modestin  en  ces  termes  :  «  Ea  quœ  civiliter  adqui- 
runtur,  per  eos  qui  in  potestate  nostra  sunt  adquirimus,  veluti 
stipulationem  :  quod  naturaliter  adquiritur,  sicuti  est  possessio, 
per  qnemlibet  volentibus  nobis  possidere  adquirimus  (3).  «  Cest 
encore  ce  que  porte  un  rescrit  des  empereurs  Dioclétien  et  Maxi- 
mien,  inséré  au  Code  :  «  Excepta  possessionis  causa  per  liberam 
personam,  quae  alterins  juri  non  est  subdita,  nihil  aoquiri  posse 
indubitati  juris  est  (4).  «  Ainsi  distinguons  deux  choses,  la  pro- 
priété et  la  possession. 

631.  Quant  à  la  propriété,  on  ne  pouvait  pas  Tacquérir  par  une 

1  personne  étrangère  :  ce  quf  ne  veuf  pas  dire  seulement  que  le 
egs,  l'institution  d'héritier,  ou  tout  autre  événement  productif 
de  propriété,  accompli  en  faveur  de  cette  personne,  ne  pouvait 
pas  opérer  une  acquisition  pour  nous,  la  chose  est  de  toute  évi- 
dence; mais  ce  qui  signifie  même  que,  si  ce  tiers  recevait  pour 
nous  et  comme  notre  représentant  quelque  chose  par  la  manci- 
pat'ron  ou  par  la  cession  in  jure  ou  par  tout  autre  moyen  civil , 
dans  l'intention  de  nous  Tacquérir,  cette  acquisition  n'avait  pas 
lieu.  Sous  Justinien,  la  règle  a  bien  perdu  de  son  importance, 
soit  par  suite  de  la  disparition  de  ces  moyens  d'acquérir  de  pur 
droit  civil,  soit  parce  qu'on  a  permis  au  maître  d'acquérir  en 
vertu  de  l'acte  du  procureur  (5). 

632.  Quant  à  la  possession,  voici  l'explication  du  texte. 
P^Uberam  personam,  veluti  per  proeuratorem  adquiripos" 

sessionem.  La  possibilité  d'être  représenté  par  un  autre  dans  la 
prise  de  possession  d'un  objet  a  été  admise  par  la  jurisprudence, 
en  considération  de  l'utilité  (tam  ratione  utilitatis  quam  juris^ 
prudentia)^  et  comme  conséquence  des  règles  naturelles  de  la 
possession.  En  effet,  le  fait  physique  d'avoir  une  chose  en  notre 

(1)  Per  libéras  personas  qn»  in  potestate  nostra  non  sunt,  adquiri  nobis  uihi 
potest;  aed  per  proeuratorem  adouiri  nobis  possessionem  posse,  utilitatis  caus^ 
receptum  est.  Paul.  Sent*  5.  J.  g  «.  —  (2)  Per  liberam  personam  ignoranj* 
quoque  adqoiri  possessionem,  et  postquam  scientia  intervencrit,  usucapioni> 
conditlonem  inchoari  posse,  tam  ratione  utilitatis  quam  jurisprudentia  receptum 
est.  .  CoD.  7.  3î.  1.  const.  Sever.  et  Anton.  —  (3)  Dig.  41.  1.  53.  f.  Modest. 
—  CoD.  Jnst.  4.  87.  1.  —  (5)  D.  3.  3.  68.  fr.  Papin. 

TOMi  n.  87 
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possession,  c'est-à-dire  en  noire  poissaoce»  à  notre  disposition,  se 
trouve  accompli,  même  lorsqu'un  tiers,  par  exen4Je  un  procureur, 
im  tuteur,  un  curateur,  Ta  prise  pour  nous  :  la  chose  est  comme 
à  notre  disposition ,  ou ,  pour  mieux  .dire ,  elle  y  est  réellement, 

Îuisque  c'est  pour  nous  qu'on  la  détient  (V.  ci-dessus,  n"*  349). 
lais  le  droit  de  possession  ne  eonsiste  nas  seulement  dans  le  fait, 
il  y  but  encore  1  intention  ;  le  fait  peut  nien  s'accomplir  en  La  per- 
sonne d'un  autre  qui  est  pour  nous  comme  un  instrument  ;  mais 
l'intention  ne  doit-elle  pas  être  en  nous ,  nous  être  excliisivemeut 
personnelle?  Ce  fut  ici  qu'on  dérogea  règlement  au  principe,  en 
admettant  la  possibilité  d'être  représenté  par  un  tiers  étranger  dans 
la  prise  de  possession  :  puisque  la  possession  put  être  acquise  par 
une  personne  étrangère  nonsolumscientihus,  sed  et  ignùrantibm, 
dit  notre  texte;  ignoranti  qmque ,  dit  la  constitution  de  Sévère 
et  d'Antonin  (1).  Toutefois,  il  faut  y  mettre  cette  distinction.  Si 
quelqu'un,  gérant  nos  affiiires  suns  que  nous  le  sachions,  reçoit 
pour  nous  une  chose,  pora*  une  cause  quelconque,  comme  nous 
ignorons  entièrement  cette  idétention  qu'il  exerce  pour  nous,  la 
possession  ne  nous  est  pus  acquise,  elle  ne  le  sera  qu'au  moment 
où  nous  en  aurons  connaissance  (2).  Mais  si  c'est  notre  procureur 
à  qui  nous  avons  persoimeUement  donné  opandat  d'acheter,  de 
recevoir  pour  nous,  il  noms  acquiert  la  possession  du  moment  qu'il 
reçoit  la  chose  à  sa  disposition,  et  avant  même  que  nous  sachions 
qu'il  l'a  reçue;  notre  volonté  conçue  et  donnée  à  l'avance  .sufiGt 
pour  qu'il  y  ait  de  notre  part  intenèion  smfBsante  (3). 

633.  Et  per  hanc  posêessitmem  ettam  domim'um.  L'intenlion 
do  vendeur,  du  donateur,  de  celui  qui,  pour  une  cause  quelconque 
translative  de  propriété,  a  livré  la  chose  à  mon  procureur  en  mon 
nom,  a  été  de  transférer  la  propriété,  non  pas  à  ce  procureur,  mais 
&  moi.  Le  procureur  m'a  acquis,  même  à  mon  insu,  le  fait  de  la 
puissance  sur  la  chose,  le  droit  de  possession;  et  comme  cooeè- 
qnence  de  cette  possession,  la  propriété  est  produite  à  mon  profit. 
Ainsi ,  en  définitive ,  lorsqu'il  ne  s'agira  d'acquérir  la  propriété  que 
par  le  moyen  naturel  de  la  tradition,  oe  qui  est  le  droit  en  vigueur 
sous  Justinien,  et  cela  pour  une  cause  quelconque,  pour  cause  de 
Tente,  de  dot,  de  donation,  de  payement,  ou  pour  toute  autre, 
l'intermédiaire  d'un  procureur  pourra  avoir  lieu  pour  recevoir  la 
possession,  et  par  elle  la  propriété  :  «  Si  procurator  rem  mihi 
1»  emerit  ex  mandate  meo,  eique  sit  tradita  meo  nomine  :  dominium 
*  mihi,  id  est  proprietas  adquirifur,  etiam  ignoranti  (4).  i» 

(i)  GoD.  7.  32.  1.  Gonstitotion  rapportée,  à  la  page  précédente,  nete  % 
Dès  le  temps  de  la  républiaue,  la  possession  pouvait  être  acquise  par  an 
procureur  :  procuratorive  nertdwe,  (Lex  ihwna  agraria,  cap.  33.)  — 
(5l).DiG.  41.  i.  W.  g  1.  f.  rip.  —  Paul.  Seat,  5.  2.  $  2.  ^  (3)  t  PrUa- 
>  ratop,  si  quidem,    mandante  domino,    rem  emerit,   protinos   illi  adqoirit 


TIT.  IX.  PAR  QUELLES  PERSONNES  ON  ACQUIERT.  419 

634.  Vel  usucapfonem.  Cependant  il  paraît',  par  la  constitution 
de  Sévère  et  d'Antonin,  déjà  plusieurs  fois  rappelée  par  nous, 
qu'on  avait  été  plus  sévère  pour  Tusucapion  que  pour  la  simple 
acquisition  de  la  possession.  Ainsi  «  on  acquérait  par  son  procureur 
la  possession,  même  à  son  insu,  du  moment  qu*il  avait  reçu  la 
chose.  Mais  pour  que  Tusucapion  commençât,  il  fallait  qu'on  eût 
la  connaissance  précise  que  la  chose  lui  avait  été  livrée.  Sans 
doute  :  puisqu'il  fallait,  pour  Tusucapion,  qu'il  y  eut  non-seulement 
intention,  mais  encore  bonne  foi  (1). 

Tl«  HadenoB  tantisper  admoouiase       0«  L'indication  sommaire  que  nous 

siiffidt  qoemadmodum  timgulœ  res  vo-  venons  de  faire  des  moyens  par  lesquels 

bis  ad^irantur;   saoi  leaatomm  jos,  ^ntiemàtridet  objets  particuliers  «aîùi 

qno  et  ipso  sioguls  res  vobis  ad^iruii-  pour  le  moment  :  car  l'exposition  du 

tur  (item  fideicommissomm,  ubi  singulœ  droit  des  legs ,  par  lesquels  vous  acqué- 

res  vobis  relinquontur),  opportunius  in-  rex«  et  des  lidéicommis,  par  lesquels  on 

feriore  loco  referemus.  Videamus  ita-  vous  laisse  des  objets  particuliers,  se 

que  nnnc,  quibus  modis  per  unhersi"  trouvera  mieux  placée  plus  loin.  Voyons 

taiem  res  vobis  adquirantur.  Si  cui  ergo  donc  maintenant  les  moyens  d* acquérir 

beredes  facti  sitîs,  sive  cnjos  bonomm  les  choses  par  universalité.  Si  vous  êtes 

possesfilonem   peUeritis,   vel  sî  qveni  héritier  ou  si  vous  demandex  la  pos- 

adrogaveritis  (vel  si  cujus  bona  liberta-  session  des  biens  de  quebiu'im ,  ai  vous 

tum  conservandarum  causa  vobis  ad*  adroges  quelqu'un ,  ou  s'il  vous  est  fait 

dicta  fucrint),  ejus  res  omnes  ad  vos  «ddiction  des  bicBS  d'un  autre  pour  oon- 

transeunt.  Acprius  de  bereditatibus  dis-  server  les  affraucbissements,  toutes  les 

piciamus ,  quarum  duplex  conditio  est  :  cboses  qui  lui  appartenaient  vous  sont 

nam  vel  ex  testamento ,  vel  ab  intestate  transportées.  D*abord  traitons  des  béré- 

ad  vos  pertinent.  Et  prius  est,  ut  de  bis  dites  :  elles  se  divisent  en  deux  classes; 

di^ciamus  ifum  ex  testamento  vobis  -ear  elles  sont  déférées  par  testament  ou 

obveniiiiit  :  ^im  îd  re ,  Deceiaariiwi  est  4^  imtestat;  oomineaçoifs  par  celles  qui 

initium  de  ordinandis  testamentis  ex-  nous  obviennent  par  testament,  et,  k  ce 

ponere.  sujet,  il  est  nécessaire  d'exposer  en  pre- 
mier lieu  les  liocmalités  des  testaments. 

635.  Les  moyens  d'acquérir  exposés  jusqu'ici,  tels  que  l'occu- 
pation, la  tradition,  l'usncapion,  ne  s'appliquent,  par  leur  nature, 
qu'à  des  objets  certains  et  déterminés.  Mais  il  est  des  moyens  par 
lesquels  on  acquiert  à  la  fois  une  masse  composée  de  différentes 
choses,  biens,  droits,  dettes  et  charges  qui  y  sont  comprises,  quoi- 

3u'elles  ne  soient  point  spéciiilemeot  désignées.  Telles  «ont  l'béré- 
ité,  la  possession  des  biens  qui  n'estqu'une  hérédité  prétorienne; 
Tadrogation  par  laquelle  on  acquérait  jadis  toute  la  fortune  de 
l'adrogé,  et  quelques  autres.  Ces  moyens  font  l'objet  des  titres 
qui  suivent  dans  les  Instituts. 

636.  Nous  n'avons  aucune  action  spéciale  à  exposer  à  l'occasion 
des  deux  derniers  titres  que  nous  venons  d'expliquer.  Les  contrats 
et  les  différents  actes  des  esclaves  ou  des  fils  de  famille,  par  rapport 
à  leurs  pécules ,  donnaient  l)ien  naissance  à  certaines  actions  par- 
ticulières. Mais  ces  actions  concernent  la  matière  des  obligations , 
et  non  celle  dont  il  vient  d'étro  question,  qui  est  l'acquisition  de 
la  propriété. 

(i)  GoD.  7.  32.  i.  Voir  le  texte  de  cette  eonstitution ,  page  417,  note  2. 
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Division  des  choses.  —  Propriété  et  autres  droits  réels.  — 
Moyens  d'acquérir  des  objets  particuliers. 

DIVISION    DES    CHOSES. 

Par  choses  on  entend ,  en  droit  romain ,  tous  les  objets  corporels  oa 
de  pure  création  juridique  considérés  comme  soumis ,  ou  do  moins  des- 
tinés aux  besoins  de  Tbomme,  et  par  conséquent  comme  pouvant  être 
r objet  des  droits. 

Les  distinctions  qui  existaient  jadis  entre  les  choses  maruÀ^  et  nec 
mancipi,  entre  les  terres  de  Tltalie  et  celles  des  provinces ,  sont  entière- 
ment supprimées  sous  Justinien.  —  Le  Digeste  présente  comme  division 
principale  celle  en  choses  de  droit  divin  et  choses  de  droit  humain;  les 
Instituts ,  celle  en  choses  hors  de  notre  patrimoine  et  choses  dans  notre 
patrimoine. 

Sont  hors  de  notre  patrimoine  les  choses  communes  (communia) , 
publiques  (publica),  de  corporation  (universitatis)^  enfin  les  choses  qui  ne 
sont  réellement  à  personne  {res  nuUius).  Sont  dans  notre  patrimoine  les 
choses  qui  appartiennent  à  des  particuliers  (res  privalcs,  res  singydorum). 

Les  choses  communes  sont  celles  dont  la  nropriété  n*est  à  personne 
et  r  usage  à  tout  le  monde,  telles  que  l'air,  rean  courante,  la  mer  et 
ses  rivages;  le  rivage  de  la  mer  s'étend  juatenus  hybernus  ftuetus 
maximus  excurrit. 

Les  choses  publiques  sont  celles  dont  la  propriété  est  an  peuple  el 
dont  l'usage  est  commun ,  telles  que  les  ports ,  les  voies  prétoriennes 
ou  consulaires ,  les  fleuves  ;  quant  à  la  rive  du  fleuve ,  elle  appartient  en 
propriété  aux  riverains,  l'usage  seul  en  est  public. 

Les  choses  de  corporation  sont  celles  dont  k  propriété  est  à  une 
corporation  et  l'osage  à  tous  ses  membres,  telles  que  les  théâtres,  les 
stades  des  cités;  on  entend  par  corporation  (untoersitiu)  une  réonion 
d'individus  formant  une  sorte  de  personne  légale  qui  peut  posséder,  être 
propriétaire,  contracter,  agir  en  justice;  aucune  corporation  ne  peat 
être  formée  qn'en  vertn  d'une  loi. 

Bien  que  les  choses  dont  nous  venons  de  parler  appartiennent  à  des 
masses,  cependant,  comme  elles  ne  sont  à  personne  en  particulier,  et 
qu'elles  se  trouvent  destinées  à  un  usage  commun,  on  les  considère  comme 
étant  hors  de  notre  patrimoine;  ce  qui  les  distingue  du  trésor,  des 
créances,  des  esclaves  et  autres  choses  qui,  n'étant  pas  livrées  à  l* usage 
public ,  sont  dans  le  patrimoine  du  peuple  ou  des  corporations. 

Les  choses  nullius  sont  :  1®  celles  dont  l'homme  ne  s'est  pas  encore 
emparé,  ou  qui  lui  ont  échappé,  ou  qu'il  a  entièrement  abandonnées, 
comme  les  animaux  sauvages ,  leurs  produits ,  les  lies  nées  dans  la  mer, 
les  objets  rejetés  par  leur  maître;  —  2"  celles  qui  sont  retirées  du  com- 
merce des  hommes  et  qu'on  nomme  choses  de  droit  divin  (res  divini 
juris).  Ce»  dernières  se  divisent  en  choses  sacrées  (sacra)  ^  religieuses 
(religwsa),  et  saintes  (sancta). 


f. 
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Depuis  rétablissement  de  la  religion  chrétienne,  les  choses  sacrées  sont 
celles  qui  ont  été  solennellement  consacrées  à  Dieu  par  les  pontifes  {quœ 
riteper  pontiAces  Deo  cansecrata  sunt).  — La  consécration  d*aucun  lieu 
ne  peut  être  faite  par  de  simples  particuliers;  elle  doit  être  autorisée  par 
Fempereur.  — Les  choses  sacrées  sont  retirées  du  commerce;  cependant 
une  constitution  de  Justinien  permet  d* aliéner,  pour  le  rachat  des  captifs 
et  pour  la  nourriture  des  pauvres  en  temps  de  famine ,  les  objets  mobi- 
liers consacrés  au  culte. 

Les  choses  religieuses  sont  les  lieux  qui  ont  servi  à  recueillir  les 
dépouilles  d* un  mort.  —  Chacun,  parPinhumation,  peut  rendre  un  terrain 
religieux ,  pourvu  qu'il  en  soit  propriétaire ,  ou  qu'il  ait  le  consentement 
de  toute  personne  y  ayant  un  droit  quelconque  de  propriété,  de  copro- 
priété, d'usufruit,  d'usage  ou  de  servitude  ;  sinon  le  terrain  ne  deviendrait 
Eas  religieux.  —  Les  choses  religieuses  sont  retirées  du  commerce  des 
ommes ,  et  leur  profanation  punie  civilement  et  criminellement. 

Les  choses  saintes  sont  celles  qui  ne  sont  ni  sacrées  ni  profanes, 
mais  qui  sont  protégées  par  une  sanction  pénale  (quœneque  sacra  neque 
ro/ana  sunt,  sed  sanctione  quadam  sunt  confirtnata) ,  telles  que  les 
ois,  les  murs,  les  portes  des  cités.  —  Ces  choses  sont  en  quelque  sorte 
de  droit  divin  (quodamtnodo  dimnijuris  sunt).  Le  nom  de  sancta  leur 
vient  du  verbe  sandre,  sanctum,  sanctionner,  garantir. 

Les  choses  sont  encore  divisées  par  les  Instituts  en  choses  corporelles 
ou  incorporelles.  Les  premières  sont  celles  qui  existent  physiquement  et 
tombent  sous  nos  sens  (quœ  tahgi  possunt),  — Les  secondes,  celles  qui 
n'existent  que  légalement  et  ne  peuvent  tomber  sous  nos  sens  (quœ  tangi 
non  possunt). 

On  peut  dire  de  ces  dernières  qu'elles  comprennent  tout  ce  qui  con- 
siste en  des  droits  (quœ  injure  consistunt) ,  comme  l'hérédité,  les  obli- 
gations ,  les  servitudes,  etc.  — Ces  droits  peuvent  être  considérés  comme 
de9  choses,  parce  qu'ib  peuvent  devenir  à  leur  tour  l'objet  d'autres  droits. 

PROPRIÉTis  ET  AUTRES  DROITS  RÉELS. 

En  mettant  à  part  les  droits  réeU  relatifs  à  l'état  des  personnes  soit 
dans  la  société  générale ,  soit  dans  la  cité ,  soit  dans  la  lamille ,  et  ne 
considérant  que  ceux  qui  ont  uniquement  pour  objet  la  richesse  maté- 
rielle ,  il  faut  compter  comme  tels ,  sous  Justinien  :  —  la  propriété ,  — 
la  possession ,  qui  s'y  réfère  étroitement  ;  —  les  servitudes ,  soit  person- 
nelles ,  soit  prédiales  ;  r—  les  droits  d'emphytéose  ;  —  de  superficie  ;  —  et 
enfin  de  gage  ou  hypothèque. 

Propriété  (dominium,  proprietas). 

Sous  les  Douze  Tables ,  il  n'existait  qu'un  seul  domaine ,  le  domaine 
romain ,  propre  aux  seuls  citoyens.  —  Plus  tard  s'introduisit  en  outre  une 
sorte  de  propriété  imparfaite  et  naturelle,  et  l'on  distingua  le  domaine 
romain  (dominium  ex  jure  Quiritium)  et  le  fait  d'avoir  une  chose  dans 
ses  biens  (m  bonis  hàbere).  —  Sous  Justinien,  ces  distinctions  n'existaient 

{)lus  que  de  nom;  une  constitution  impériale  les  supprime  totalement,  et 
'on  ne  reconnaît  plus  qu'une  seule  propriété  dépouillée  du  caractère 
spécial  que  lui  avait  imprimé  le  droit  primitif,  et  semblable  à  celle  des 
autres  peuples. 
La  propriété  donne  sur  la  chose  une  puissance  entière  (plenam  in  rc 
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polestaiem]  :  pouvoir  de  Toecuper,.  d*en  retirer  tous  les  services^  toos- 
les  produits  »  tous»  les  profits ,  de  la  modifier,  de  la  diviser,,  de  Taliéner, 
même  de  la  détruire. 

Parmi  tous  ces-  droits,  on  distingjae,.  comme  comprenant  à  peu  près 
tous  les  antres^  ou  du  meins  les  princmaux  :.  —  lejtu  tUendi,  ou  le  droit 
de  retirer  les  services  ;  —  le  jui^uanifi,.  celui  de  percevoir  les  fruits  ;  — 
le  jus  tUnUendi,  celui  de  dbposer  de  la  chose,  soit  enraliénant,  soit  en 
la  détruisant  ;  —  et  enfin  le  jus  vindicandi,  celui  de  vendicpier  la.  chose 
dans  les  mains  de  tout  détenteur,,  dernier  droit  qfd  n^esk  (|ue  la  sanction 
des  autres. 

De  là  est  venue  cette  définition  généralement  adoptée  par  les  conunen- 
tateurs  :  dommium  est  jus  uUndig,fruittdLêt  àbutendi,  fuaiemu  jttri^ 
ratio  patitur. 

Plusieurs  des  droits  qui  composent  le  domaine  peuvent  être  détachés 
les  uns  des  autres  et  appartenir  même  par  fragments  à  différentes,  per- 
sonnes; mais. on  considère  toujours  comme  propriétaire  celui  à  qui  reste 
le  pouvoir  de  disposerr 

Potsessdm  fposseisio}. 

Il  faut  hien  distinguer  1&  possession  pvremeni  physique  de  la  posses* 
ion  légale. 

La  possession  physicme  (nmdadetentia'r  nÊOwraiUfosséêsio^ampwalis 
possessio)  n'est  qu^un  fait;  c/est  la.  détention*,  Toecupation  réelle  d^nne* 
chose.  Ce  fait  n^est  cependant  pas  sans  qfoelqae  influence  dans  le  èmik, 

La  possession  lég0le  {possessio)  est  nen-seulisment  w  fait,  nais  un 
droit.  Deux  éléments  la  composent  :  le  fait  et  Tinlention.  —  U  y  a  fut 
légal  de  possession  toutes  les  ibis  que  la  chose  est,,  d* une  manière  (quel- 
conque ,  à  notre  libre  disposition^.  —  Quasi  à.  riatentioa ,,  eUo'  consiste- 
dans  la  volonté  de  posséder  la  chose  comme  maître. 

La  possession  prodnit,  selon  les  cireenetanees,  différents  avantages. 
—  Elle  donne  la  propriété  soit  des  choses  nuUius  dont  on  s'empare  le 
premier,  soit  des  choses  que  le  maître  veut  aliéner  en  votre  faveur;  — 
elle  fait  gagner,  dans  certains  cas,  les  fruits  consommés,  et  même 
acquérir,  au  bout  d'oB  tempe  fine,  ht  propriété  des  choses  appertenant 
à  autrui  ;  —  elle  donne-  le*  droiS  de  éélenîr  la  chose  jusqu'à  ce  q«e 
q-uelqu'iin  ait  prouvé  ew  être  propriétaire;  ^-  enfin  on  peut  agir  devant 
la  jurtdietîon  pour  conserver  eu  pour  se  ftiîre  rendre  sa  possession. 

Plusieurs  des  droits  qu? engendre- la  possession  sont  susceptibles  d'être 
détachés  les  uns  des  autre»  et  donnés  k  des  personnes  différentes  ;  mats 
on  considère  toujours  comme  possesseur  celui  an  nom  de  qui  les  autres 
détiennent. 

Pour  les  objets  incorporels  ii  y  »,  non  pas  xm^ possession ,  mais  une 

Îfuasi'possession  composée  aussi  de  deux  éléments.  :  le  fait  â' avoir  à  sa 
ibre   disposition  l'exercice  du  droit ,  et  l'intention  d'exercer  ce  droit 
comme  en  étant  le  maître. 

Actions  relatives  à  la  possession  ou  à  ta  propriété. 

Les  droits  de  possession  en  de  quast-possession.  sent  poursuivis  on 
protégés  par  des  interdits  [intsrdkta) ^  ^\û.y  depuis  la  suppression  de  la 
procédure  par  formules ,  sont  devenus  de  véritables  actions.  —  Les 
interdits ,  sous  Justinien ,  se  divisent ,  quant  &  ce  qui  concerne  la  posses- 
sion ,  en  trois  classes  :  interdila  pour  acquérir,  pour  conserver  ou  pour 
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recouvrer  k  poMesiUnt  ;  auxquelles  il  s'en  ajoutait  jadis  une  quatrième  : 
ivtefdile  éouilest  e*è8t-à-ëire  taiit  pour  acquérir  que  p<Hir  recouvrer  la 
panvssion. 

Les  drmts  de  propriété  doimant  lîeK  aux  aetious  réelles  (aeùùmes  in 
retn)^  dont  il  existait  plostsans  espèces»  el  parwl  lesquelles  on  doit 
mnarquer  k  aeadtcatiott  proprement  dite  (m  f$mdkaUa).  Le  demaoï- 
dsar,  dada  oaaadfiasit ,  sontie»!  qn^nne  ebose  »  'Oûaporrile  ou  ÎBeoaporella  » 
esté  Ins. 

Moyens  iacqydrvr  lapropriiti  fol^eti  parîicuBèrs. 

Les  hwtitats  dislitijifQCfM  les  nsyens  d'acqoénr  par  uimerMilîté  (jwr 
fMvemïafem) ,  et  «eu  d'eeqvèrir'deaQèî^spaHîoaliers  {nngmlm-nai^. 

Dans  Facquisiâen  par  «nkenalM ,  «a  n^est  pas  wanamBmmÊ.  vm  dooit 
de  propriété  qui  est  acqwn ,  maïs  nmê  nasse  usivevselie  de  diwîts  «t  de 
Âar^es  de  toute  nature  :  pMfvièlés,di«its  réelsda  tous  •genres,  «véancea:» 
dMîgatioiis.  En  un  mot,  il^«««ceeBsioD,c*est-A-dire  rufiacement  d'une 
pefBoime  par  une  aeftre,  dans  m  eaaeniMa  de  droits.  —  Cette  «Aîèso 
eM  tratlée  pins  loin. 

Il  ne  8*ajfîC  ici  qoe  desttofena  d*aoqnérir  la  psupiiété  d*objeÉa  parti- 
CnOniers. 

Ces  nroyene  ee  distingneflA  en  «ovens  4m  dnsît  des  gens  et  asoyene  dn 
droit  mil.  —  km  premier  rang,  à  répiMjfue  de  l<nslinien ,  on  plaœ  «ans 
hésiter  les  moyens  d'aeqaérfr  «aAevels ,  ««  du  droit  des  gens. 

Msfsiu  iloùfàMr  dm  drmi  .du  gau.  —  QccwfMtHtm, 

En  tête  de  ces  moyens  les  Instituts  traitent  de  X<>ccuipaH(nh, 

On  devient  propriétaire  par  oecup^Uion  lorsqu'on  acquiert  le  pren^er 
la  possession  d^une  chose  nullhis. 

Il  faut  donc  :  —  1*  Que  la  chose ,  susceptible  de  tomber  dans  le  patri- 
moine de  rhomme,  ne  soit  à  personne;  comme  les  animaux  sauvages, 
leurs  produits,  les  produits  de  la  mer  ou  de  ses  rivages,  les  îles  nées  dans 
la  mer,  les  ennemis  et  les  choses  des  ennemis ,  les  objets  que  le  proprié* 
taire  a  rejetés  parce  qu^I  n*en  voulait  plus,  etc.  ;  —  Il  faut  ^  qu^on  ait 
acquis  la  possession  légale  de  cette  chose  :  ce  qui  exige ,  comme  nous  le 
savons ,  le  fait  que  cette  chose  soit  par  un  moyen  quelconque  en  notre 
pouvoir,  et  Tintention  de  Favoir  à  nous. 

Du  reste ,  qu*oa  ait  pris  la  chose  sur  son  terrain  ou  sur  celui  d^auirui , 
peu  importe. 

La  propriété  produite  par  Toccupation  d'aune  chose  fiullius  cesse  dès 
que  cette  chose  vient  à  rentrer  dans  son  état  naturel. 

Accessions  (accessiones).  —  ConfiaHùn  as  choses  appartenant  à  ii'Mrs 
propriétaires,  —  Confection  étoljets  nouveaux.  —  Fhnts, 

Le  fait  qmi  se  produit  knrsqu'ade  ehose  vient  se  réuniri  s'i&corperer 
comme  dépendance ,  comme  partie  subordonnée  à  une  autre  ehose  prin» 
eipeie ,  ou  absorbée  par  elle ,  emporte  des  conséquences  de  droit  qu'il 
importe  d'examiner,  et  qui  présentent  quelquefois  une  véritable  acquê* 
sition,  le  plus  souvent  des  eiletsdn  droit  de  propriété,  la  consommation 
de  la  chose  d' autrui  et  des  règlements  d'indemnité  pour  celui  qui  se  trottve 
ainsi  privé  de  sa  ehose  :  —  Les  commentateurs  ont  désigné  ce  genre 
d'événement  sous  le  nom  générique  d'accession,  et  ils  en  ont  fait  un  mode 
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spécial  et  particulier  d'acquisition  du  droit  des  gens.  Ce  mot  n*a  pas 
reçu  en  droit  romain  un  tel  sens;  il  désigne  la  chose  réunie  comme 
accessoire,  et  non  le  fait  de  la  réunion.  Les  Instituts  exposent  successî- 
vement  plusieurs  exemples  qui  se  rapportent  à  ce  genre  d'événements, 
mais  sans  les  comprendre  sous  une  dénomination  générale. 

L^ accession  peut  être  considérée ,  sous  un  premier  point  de  vue,  comme 
on  vrai  moyen  naturel  d'acquérir  :  c'est  lorsqu'il  s  agit  des  choses  qui 
n'appartiennent  à  personne,  ou  sur  lesquelles  personne  ne  peut  faire  recon- 
naître de  droit  de  propriété.  — Telles,  par  exemple,  que  les  pigeons,  les 
abeilles  et  antres  animaux  semblables,  qui  viennent  se  réunir  à  un  colom- 
bier, à  une  ruche.  Tels  les  allnvions,  les  détritus  divers,  charriés  par  le 
courant  et  jetés  on  déposés  peu  à  peu  sur  une  terre ,  de  manière  à  ne 
pouvoir  plus  être  reconnus  par  personne  et  à  faire  corps  avec  cette  terre. 
Les  Romains,  selon  nous,  rangeaient  dans  le  m6me  cas  les  iles  nées  dans 
.  les  fleuves ,  et  le  lit  que  ces  fleuves  abandonnent  ;  cas  avec  lesquels  il  ne 
faut  pas  confondre  celui  d'inondation,  on  de  terrains  reconnaissables 
emportés  et  déplacés  violemment  par  la  force  des  eaux  ou  de  tout  autre 
choc.  —  Sous  ce  point  de  vue,  l'accession  est  un  moyen  d'acquérir  qui 
opère  sur  les  choses  nuUiui,  à  peu  près  comme  l'occupation. 

L'accession  est  encore ,  chei  les  Romains ,  un  moyen  d'acquérir  même 
la  chose  d'autrui,  quoique  cette  chose  conserve  son  existence  et  soit 
parfaitement  reconnaissable  par  le  propriétaire,  dans  quelques  cas 
exceptionnels  et  rares,  notamment  dans  celui  de  HferrundfuUio, 

Dans  la  plupart  des  autres,  elle  n'est  véritablement  que  l'absorption, 
la  consommation ,  la  destruction,  soit  irrémédiable,  soit  remédiable^  de 
la  chose  d'autrui;  événement  qui  ne  laisse  au  propriétaire  dont  la  chose 
a  été  détruite  qu'un  droit  d'indemnité. 

Quant  à  ce  qui  concerne  les  fruits ,  il  n*y  a  que  les  effets  légaux  de 
la  propriété  ou  de  la  possession. 

Parmi  les  divers  exemples  cités  dans  les  Instituts ,  on  doit  remarquer  : 

Ce  qui  distingue  le  cas  où  quelqu'un,  avec  la  matière  d'autrui,  a  formé 
une  nouvelle  espèce ,  et  celui  où  il  y  a  en  confusion  de  choses  liquides. 
Dans  le  premier  cas ,  le  caractère  essentiel  consiste  en  ce  que  la  matière 
employée  se  trouve  transformée  en  un  objet  nouveau ,  et  cela  par  l'indus- 
trie de  l'ouvrier  :  la  cause  d'acqubition  de  la  propriété  du  nouvel  objet 
est  ici  la  création.  Dans  le  second ,  la  confusion  n'a  produit  aucun  nouvel 
objet ,  ou  l'a  produit  par  hasard  ;  le  droit  résultant  de  la  création  ne  se 
trouve  donc  ni  pour  l'une  ni  pour  l'autre  des  parties  ;  il  y  a  copropriété. 

Ce  qui  est  relatif  aux  constructions  faites  par  quelqu'un  sur  son  terrain 
avec  les  matériaux  d'autrui ,  ou  sur  le  terrain  d'autrui  avec  ses  matériaux  ; 
et  la  défense ,  venant  des  Douxe  Tables ,  de  faire  abattre  les  constructions , 
soit  par  la  vendication ,  soit  par  l'action  ad  exhibendum,  de  peur  que 
la  ville  ne  soit  défigurée  par  des  ruines  {ne  ruinis  urbs  deformetur); 

Enfin  la  différence  entre  l'écriture,  considérée  comme  accession  du 
papier,  du  parchemin,  et  la  peinture  oooune  chose  principale  par 
rapport  à  la  toile. 

Bien  qu'en  règle  générale  les  fruits  d'un  fonds  appartiennent  au  pro- 
priétaire comme  produit  de  (a  chose,  cependant  le  possesseur  de  bonne 
foi  a ,  quant  à  ces  fruits ,  deux  avantages  bien  distincts  :  le  premier, 
d'être  considéré  comme  propriétaire  pour  tous  les  fruits  quelconques, 
dès  qu'ils  ne  tiennent  plus  au  sol  ;  le  second ,  de  ne  devoir  au  maître  du 
fonds  aucun  compte  pour  les  fruits  consommés. 
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Invention  de  trésors. 

Le  trésor  est  défini  au  Digeste  :  Vettu  qucsdam  depositio  pecuniœ, 
cnjus  non  extat  memoria,  ut  jam  (hminum  non  haheat.  Il  est  attribué 
moitié  à  Tinventear,  moitié  au  propriétaire  du  terrain. 

Tradition  (traditio). 

En  règle  générale,  chex  les  Romains,  les  conventions  ont  pour  objet 
d^ obliger  les  parties  contractantes  à  exécuter  leurs  promesses,  mais  non 
de  transférer  la  propriété.  Pour  aue  cet  effet  de  translation  soit  produit, 
en  exécution  de  la  convention ,  il  faut  réunir  en  faveur  de  Facquérear 
la  possession  légale  et  la  volonté  du  propriétaire  capable  d'aliéner.  D*où 
il  suitque,siracquéreur  n*a  pas  la  possession,  il  faut  la  lui  rémettre. 

On  nomme  tradition  la  remise  de  la  possession.  —  On  peut  remettre 
ou  simplement  la  possession  physique ,  il  y  a  alors  tradition  corporelle 
(nudatraditio);  ou  la  possession  proprement  dite,  il  y  a  alors  tradition 
proprement  dite. 

Le  fait  seul  de  la  tradition  corporelle  ne  transfère  pas  la  propriété , 
s*il  n*a  été  amené  par  une  juste  cause.  On  entend  par  juste  cause  un 
contrat  ou  un  fait  quelconque  entraînant  comme  conséquence  la  volonté 
de  transférer  la  propriété ,  par  exemple ,  une  vente ,  un  échange ,  une 
donation.  —  Du  reste,  ce  fait  peut  n*ètre  que  le  résultat  d'un  dol  ;  il  peut 
y  avoir  malentendu  entre  les  parties,  Tune  donnant  pour  une  cause, 
fautre  recevant  pour  une  autre  :  il  suffit,  suivant  Topinion  la  plus 
générale,  quUl  ait  entraîné  la  volonté  de  transférer  la  propriété. 

Les  règles  sur  ce  mode  d^acquérir  sont  :  —  Que  la  chose  ait  été  mise 
d'une  manière  quelconque  à  la  disposition  de  l'acquéreur  ;  —  qu'elle 
ait  été  remise  et  reçue  avec  l'intention  de  transférer  la  propriété  ;  alors 
il  y  a  tradition  de  la  possession  légale  ;  —  mais ,  pour  que  la  propriété 
soit  transférée  à  l'instant,  il  faut  de  plus  que  cette  tradition  soit  faite  par 
le  propriétaire  ayant  la  capacité  d'aliéner. 

Quelquefois  la  volonté  seule  des  parties  transfère  la  propriété  :  1"  lorsque 
la  chose  était  physiquement  au  pouvoir  de  l'acquéreur;  —  2°  lorsque 
les  parties  conviennent  que  le  propriétaire  qui  aliène  retiendra  la  chose 
en  prêt,  en  usufruit,  en  dépôt,  etc.  ;  —  3* lorsque  l'acquéreur  avait  déjà 
la  possession  légale.  Mais,  dans  ces  cas,  c'est  parce  que  la  possession 
légale  existait  déj& ,  ou  que  la  seule  volonté  a  suffi  pour  la  donner. 

Du  reste ,  il  existe  des  moyens  civils  d'acquérir  sans  qu'il  y  ait  posses- 
sion, et  réciproquement  y  sans  qu'il  y  ait  volonté  du  propriétaire.  On  les 
verra  plua  tard. 

Il  ne  faut  pas  distinguer  plusieurs  espèces  de  tradition ,  bien  que  la 
tradition  puisse  être  faite  de  plusieurs  manières. 

Pour  les  choses  incorporelles ,  comme  il  ne  peut  exister  qu'une  qtutti» 
possession,  il  ne  peut  y  avoir  qu'une  quasi-tradition. 

Moyens  d^acquértr  des  objets  particuliers,  ^après  le  droit  civU.  — 
Usucapion  (usucapio)  et  prescription  {prtBscrvpiio) . 

Le  texte  s'occupe  en  premier  lieu  de  Vusueapion  et  de  la  prescription. 

Elles  différaient  jadis  en  ce  que  l'usucapion  était  de  droit  civil  et 
applicable  aux  meubles  dans  tous  pays,  aux  immeubles  de  l'Italie  seule- 
ment ;  la  prescription  de  droit  prétorien ,  et  applicable  aux  immeubles 
des  provinces. 
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La  première  avait  lien  par  un  an  pour  les  meubles,  par  deux  ans 
pour  les  Immeubles  ;  la  seconde  par  dix  ans  entre  présents ,  et  vingt  ant 
entre  absents. 

L'osncapîon  était  un  mmjen  d* acyiérir;  la  preaeriptÎMi  un  moyen  de  se 
libérer,  une  espèce  d^exceptios  ponw  repousser  ITactioii  du  propriétûre» 

L*une  donnait  le  domaine  de  la  cbose  avec  les  charges  de  gage  ou 
d* hypothèque  dont  elle  était  grevée  ;  l'autre  servait  à  repousser  non- 
seulemsat  le-  propriétaire,  mais  enoste  les  etéaasiers  fsi  a'avaieiit  pas 
eaercé  teurs  droits. 

L^u9acapioit  B^éêaiîf  pas  iafervompuayar  l'actîiim  st  seatinqaitpeiwtini 
le  procès  ;  la  prescription  dtait  interrompue  par  ce>  qa*on  nwwiMuaît  la 
Uik  eoniêsP^ttOi 

Justinfen  les  conf>Bd  et  lies  modfie  l^ome  par  ramteev  3  veuf  q^ea 
tous  pays  les  meubles  soiènif  aonds  par  tfron  aos  d^nage,  les  îmmeiMes 
par  âvL  ans  entre  présents,  efi  vingt  ans  entre  alkseirt».  Ukagt,  danfteetto 
matière,  est  pris*  pour /mf^esmn. 

Ne  sont  pas  susceptibles  d'être  acquis  par  l'usage  :  les  Iiommes  fibres  ; 
-»  les  choses  hors  cni  commerce ,  sacrées  on-  religieuses  ;  —  les  esclffves 
fugitife  ;  les  choses  voIées^,  en  verttr  de  la  Foi  des  Dbuze  1%bles  ef  db  Ik 
loi  Atinia;  les  immeubles  envahis*  par  vrorence,  en  vertu*  de  la*  lotJuRa 
et  Plautia  :  jusqu'à  ce  que  ïe  VTce<  résultant  de  fa  fkîte,  du  vol'  ou  de  Ta 
vibl'ence  soit  purgé  par  la  rentrée  des  objets  â&nw  les*  mains*  du  proprfé*- 
taire*;  —  Ses  cboses  du'  fi^c,  excepté*  fes  biens  vacantes  qui  ne  lui  sont  pas. 
encore  dénoncés  ;  —  Tes  immeubles  des  églises*;  les'  biens  des  mineurs 
de  vingt-cinq  ans;  —  et  quelques  auttes' encore. 

Les  conditions  nécessaireB*  pour  Tacquisitlon  par  Fasage  9ont  : 

I*  La  possession  civile  ; 

^  Vnejusie  cause  de  cette  possession  (jufta  causa,  justiu  ti^alu^\  — 
on  nomme  ainsi  un  contrat  ou  un  fait  quelconque  conforme  au  droit, 

{)ar'suite  duquel  la  possession  a  été  reçue  ou  prise  dans  le  but  d^'acquérir 
a  propriété;  il  y  a  juste  cause  de  possession  quand' on  possède,  par 
exemple ,  pro  emptore,  pro  donato,  pro  dote,  pro  sotuto,  pro  denlkfo, 
pro  legato,  pro  suo;  —  malgré  cette  juste  cause,  la  propriété  peut  n'avoir 
pas  été  acquise  sur-Ie-cbamp  par  quelque  obstacle  provenant  soit  de 
celui  qui  a  reçu ,  soit  de  la  chose  ; 

3"*  La  bonne  foi,  qui  a  lieu  lorsque  le  possesseur  ignore  complètement 
le  vice  de  son  acquisition;  —  elle  doit  provenir  d'une  erreur  de  fait,  et 
non  de  droit;  —  il  faut  de  plus  que  Terreur  ne  soit  pas  grossière;  — la 
bonne  foi  n'est,  du  reste,  exigée  qu^au  commencement  de  la  possession; 
pour  la  vente  cependant  il  faut  qu'elle  ail  existé  au  moment  du  contrat 
et  à  celui  de  la  tradition  ;  —  e  est  une  question  controversée  que  de 
savoir  si,  lorsqu'il  y  a  bonne  foi,  sans  que  la  possession  soit  réellement 
fondée  sur  une  juste  cause,  Tusucapion  peut  avoir  lieu  :  le  texte  la 
décide  négativement;  cependant  on  trouve  au  Digeste  des  exceptions  à 
ceU«  décisioa; 

4*  La  quatrième  condition  est  le  Hsnp»  voulu;  —  ce  temps  se  compte 
par  jours  et  non  par  heures. 

Quelquefois  le  temps  d'un  premier  possesseur  se  réunit  &  celui  de  son 
s'jcccsseur;  —  ceci  a  lieu  tant  pour  les  successeurs  qui  continuent  la 
personne  du  défunt  à  qui  ils  ont  succédé  pro  herede,  pro  possessore ;  que 
pour  les  successeurs  qui  ne  continuent  pas  cette  personne,  par  exemple 
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ceux  qui  ont  reçu  à  titra  de  vente,  de  donation,  de  legt,  etc. ;  -^  avec 
celte  différence  entre  enx ,  qae  rhéritier,  le  possesseur  de  biens  n*ae* 
qnièrent  qne  lorsque  le  défont  acquérait,  quelle  que  soit,  du  reste,  leor 
bonne  ou  mauvaise  fin  personnelle  ;  tandis  qne  les  successeurs  particu- 
liers aequîèronf  on  n'acquièrent  pas  selon  qp^iis  sont  eux^inèmet  de  benne 
on  de  mauvaise  foi,  et  quelle  qne  fût,  da  reste,  ropinion  de  leur  aotear; 
—  de  sorte  que,  dans  ce  dernier  cas,  les  temps  ne  se  joignait  qne  lorsque 
Fautear  et  le  successeur  ont  tons  deux  possédé  utilement. 

La  prescription ,  comme  Tusucapion ,  soit  pour  les  meoUes ,  soit  pour 
les  immeubles,  prodait,  son»  iniUnien,  la  propriété;  -—  qnant  aux 
droits  de  servitude  on  de  gage,  ils  sont  éteints  si  kl  cbose  a  été  possédée 
comme  libre. 

L*ittlerniption  de  Paequisitienpnr  Pnssge  se  nommecliev  lee  Romains 
uturpatio,  —  Elle  a  lieu  natursUenienl  lorsque,  par  vol,  par  violence, 
par  renvabissemenl  des  eavx,  par  sa  captivité,  enfra  par  »  événement 
qoekonqoe,  celui  q»  possééail  perd  la  posseesion  :  ou  bien  encore 
quand  le  véritable  propriétaire  vient  à  obtenir  la  cboee,  même  à  litre 
d»  8*8®  OQ  àe  baii.  — •  L'iaterrapHon  civile  a  Uea ,  son»  Justinien ,  par 
Taction  du  véritable  propriétaire. 

n  existe  encore  quelques  autres  prescriptions  :  telle  est  celle  qu^on 
nomme  longissmi  tempom,  qui  a  lien  qnelquelbis  par  (rente,  quelque- 
fois par  quarante  ans;  ce  n*était  autreferis  qu'on  moyen  de  se  libérer, 
mais  elle  est  devenue  sous  Justinien ,  dans  bien  des  cas ,  un  mojen 
d'acquérir.  Telle  était  encore  la  prescription  particulière  introduite  pour 
les  aliénations  du  fisc,  dont  parle  le  texte. 

Le  possesseurs,  pour  garantie  de  ses  droits,  avant  que  Fusucapîon  ou 
la  prescription  soient  acnevées,  les  interdits  possessoires  pour  conserver 
la  possession  dont  il  jouit;  —  et  même,  si  par  quelque  événement  il  vient 
à  la  perdre,  l'action  publicienne  (pubticiana  inremactio)^  pourvendi- 
quer  la  chose  comme  s'il  Pavait  déjà  prescrite  ;  —  après  que  Tusncapion 
ou  la  prescription  sont  achevées,  il  a  toutes  les  actions  ou  exceptions 
qui  résultent  de  la  propriété. 

Legs  (legatum). 

Le  legs  est  encore  un  moyen  civil  d'acquérir  la  propriété,  sans  la 
nécessité  d'aucune  tradition ,  par  le  seul  effet  du  droit.  —  Mais  comme 
celte  matière  se  lie  intimement  &  celle  des  testaments,  elle  se  trouve, 
dans  les  Instituts ,  renvoyée  plus  loin,  et  traitée  seulement  comme  appen- 
dice des  hérédités  testamentaires.  -^  Le  fîdéicommîs ,  sous  Justinien , 
étant ,  dans  ses  effets ,  assimilé  aux  le^s ,  doit  à  cette  époque  être  compté 
le  même  au  nombre  des  moyens  civils  d'acquérir. 


Donation  à  cause  de  mort  (mortîs  causa  donatio).  —  Et,  par  occasion, 
donation  entre-vifs  (donatio),  dot  (dos),  donation  à  cause  de  noces 
(propter  nuptias). 

On  peut  considérer  la  donation  k  cause  de  mort  comme  étant,  dans 
certains  cas,  ainû  que  le  legs,  à  l'époque  de  Justinien,  un  moyen  civil  de 
transporter,  sans  tradition  et  par  le  seul  effet  du  droit,  la  propriété  d'une 
personne  à  une  autre.  —  Les  autres  donations  ne  sont  pas  des  moyens , 
elles  sont  seulement  des  causes  légitimes  d'acquisition  ;  c'est-à-dire  que 
par  ^Ues-mémes  elles  ne  transfèrent  pas  la  propriété,  mais  elles  servent 
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de  cause  à  la  translation  qai  doit  en  être  opérée.  —  Les  Institots  n'en 
traitent  donc  ici  que  par  oocasion,  et  sans  qae  ce  soit  bien  exactement 
leor  place. 

Le  mot  donatio,  dans  son  acception  étymologique,  signifie  rigoureu- 
sement une  translation  de  propriété  (datio)  faite  par  libéralité  (dono). 

—  U  exprimât ,  dans  son  origine ,  le  fait  de  cette  translation ,  et  non  un 
moyen  oe  Topérer  ou  de  s^y  obliger. 

On  nomme  donation  à  cause  de  mort  celle  qui  est  subordonnée  à  la 
condition  du  décès. 

Le  décès  dont  il  s*agit  peut  être  ou  général,  de  quelque  manière  et  à 
quelque  époque  qu'il  arrive  ;  ou  spécialement  prévu ,  dans  telle  ou  telle 
circonstance.  —  Ce  peut  être  même  le  décès  d'une  tierce  personne. 

La  donation  peut  y  être  subordonnée  de  deux  manières  différentes  :  — 
ou  bien  de  telle  sorte  qu'elle  n'existera  que  si  la  mort  a  lieu ,  et  seule- 
ment à  l'époque  de  la  mort  :  la  donation  est  alors  conditionnelle  (donatio 
tub  candUione)  ;  —  ou  bien  de  telle  sorte  qu'elle  existe  à  l'instant ,  mais 
qu'elle  doive  être  résolue  si  le  prédécès  indiqué  n'a  pas  lieu  :  la  donation 
est  immédiate,  mais  résolue  sons  condition  {donaUo  qua  sub  condUione 
êOlvUur). 

Ses  effets  varient  selon  qu'il  s'agit  du  premier  ou  du  second  de  ces  cas. 

—  La  donation  à  cause  de  mort  peut  être,  tout  au  plus  sous  Justinîen, 
un  moyen  d'acquérir  dans  le  premier  cas.  Avant  Justinien ,  même  dans 
ce  premier  cas,  la  propriété  ne  se  trouvait  transférée  à  l'époque  du 
déc^s  qu'en  vertu  de  la  tradition  conditionnelle  ou  de  la  mancipation  qui 
avaient  été  faites  auparavant. 

La  donation  à  cause  de  mort  doit  être  faite,  d'après  la  législation  de 
Justinien,  devant  cinq  témoins,  avec  le  conse::tement  du  donateur  et  du 
donataire. 

Elle  est  révocable. 

Elle  a  de  grandes  analogies ,  mais  elle  a  aussi  des  différences  avec 
les  legs. 

Elle  ne  doit  pas  être  confondue  avec  ce  qu'on  nommait  acquisition  â 
cause  de  mort  (martis  causa  capio). 

La  donation  entre-vifs,  dans  le  droit  primitif,  n'était  pas  un  contrat 
ni  une  convention  obligatoire.  —  Le  mot  de  donation  ne  désignait  même 
pas  la  convention  de  donner,  mais  l'acte  même  de  donner;  lequel  n'était 
accompli  aue  par  un  des  moyens  ordinaires  de  transférer  la  propriété, 
ou  de  s'obliger.  —  Jasque-là,  et  par  l'effet  de  la  seule  convention  il 
n'y  avait  ni  acquisition,  ni  même  obligation. 

La  convention  de  donner,  par  l'effet  des  constitutions  impériales ,  a 
successivement  changé  de  caractère.  —  Justinien  veut  que  ce  genre  de 
convention  soit  obligatoire  comme  la  vente;  mais  la  propriété  n'est 
transférée  que  parla  tradition.  La  donation  entre-vifs ,  ainsi  entendue, 
n'est  donc  pas  un  moyen  d'acquérir. 

Elle  doit  être  insinuée,  sauf^ quelques  exceptions. 

Elle  est  irrévocable,  si  ce  n'est  pour  cause  d'ingratitude;  et  pour 
survenance  d*enfants,  mais  dans  un  cas  particulier  seulement. 

Elle  diffère  sur  plusieurs  points  importants  de  la  donation  à  cause  de 
mort. 

Les  donations  étaient  prohibées  entre  époux  durant  le  mariage.  — 
Cependant,  depuis  un  sénatus-consnlte  rendu  sous  Caracalla,  elles  ne 
sont  pas  nulles  radicalement ,  mais  seulement  révocables  par  la  volonté 
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du  donatear,  et  elles  se  trouvent  confirmées  si  le  donateur  meurt  sans 
avoir  fait  de  révocation. 

Il  existe  une  corrélation  entre  la  donation  à  cause  de  noces,  de  la  part 
du  mari ,  et  la  dot ,  de  la  part  de  la  femme. 

La  dot  est  définie  :  tout  ce  qui  est  apporté  de  la  part  de  la  femme  au 
mari ,  pour  soutenir  les  charges  du  mariage. 

Primitivement,  ce  genre  de  convention  n*était  pas  au  nombre  des 
contrats  :  on  Teffectuait  par  la  translation  immédiate  de  la  propriété;  à 
défaut ,  on  ne  pouvait  la  rendre  obligatoire  que  par  la  stipulation  ou  par 
la  diction  de  dot.  Des  constitutions  impériales  Font  déclarée  obligatoire 
par  elle-même. 

On  permit  de  très-bonne  heure  de  constituer  la  dot,  non-seulement 
avant ,  mais  même  pendant  le  mariage. 

Le  mari  était  propriétaire  des  biens  dotaux  durant  le  mariage ,  mais 
à  charge  de  les  restituer  à  sa  dissolution ,  en  même  quantité  et  qualité 
pour  les  choses  fongibles  on  mises  à  prix  par  le  contrat,  et  identiquement 
pour  les  autres  choses. 

Les  immeubles  dotaux  n'étaient  pas  inaliénables  dans  le  principe  :  le 
mari  pouvait  les  engager  ou  les  aliéner  avec  le  consentement  de  la  femme. 
—  La  loi  JuHa  commença  par  en  prohiber  Thypothèque,  et  Justinien 
Faliénation  :  c'est  de  là  que  date  leur  inaUénàbilité. 

La  donation  anh  nuptias  n'a  été  introduite  en  usage  que  postérieure» 
ment  à  la  dot.  —  Elle  ne  pouvait  se  faire  qu'avant  les  noces,  les 
libéralités  étant  prohibées  entre  époux. 

Elle  était  faite  de  la  part  du  mari  à  la  femme,  par  analogie,  et,  en 
quelque  sorte,  par  compensation  de  la  dot.  —  Cette  espèce  de  compensa- 
tion consistait  en  ce  que  la  donation  anténuptiale  était  destinée ,  comme 
la  dot,  à  soutenir  les  charges  du  mariage;  tes  biens  qui  la  composaient 
étaient,  comme  le  fonds  dotal,  hors  des  poursuites  des  créanciers;  elle 
était  restituée  à  la  fin  du  mariage,  de  même  que  la  dot. 

Le  mari,  dans  certains  cas,  encourait  la  perte  de  sa  donation,  de 
même  que  la  femme,  dans  des  cas  semblables,  la  perte  de  sa  dot. 

L'avantage  que  l'un  des  époux  avait  fait  à  l'autre,  en  cas  de  survie, 
sur  la  dot  ou  sur  la  donation ,  était  réciproque  ;  —  d'après  une  constitu- 
tion de  Léon  et  Anihémius ,  il  devait  y  avoir  dans  ces  avantages  égalité 
proportionnelle;  —  d'après  Justinien,  égalité  numérique. 

Justin  a  permis  d'augmenter,  et  Justinien  même  de  constituer  cette 
donation  durant  le  mariage.  —  Dès  lors ,  au  lieu  de  se  nommer  ante 
nuptias  f  elle  se  nomme  propter  nupHas. 

Dans  la  donation  à  cause  de  mort  subordonnée  conditîonnellement  au 
décès,  le  donataire,  dès  que  cette  condition  s'est  accomplie,  a  l'action 
réelle  (rei  vindicatio)  pour  réclamer  la  chose  donnée,  à  l'époque  de  Jus- 
tinien ,  si  on  admet  que  la  propriété  lui  en  est  transférée  par  le  seul 
effet  du  droit;  avant  Justinien,  c'est  en  vertu  de  la  tradition  condition- 
nelle ou  de  la  mancipation  qui  lui  avaient  été  faites.  Si  la  condition 
vient  à  défaillir,  ou  si  le  donateur,  avant  son  décès ,  veut  révoquer  sa 
libéralité,  étant  resté  toujours  propriétaire,  il  peut  exercer  la  rei  vindi* 
calio  contre  le  donataire,  lorsque  celui-ci  se  trouve  en  possession. 

Dans  la  donation  à  cause  de  mort  immédiate,  mais  résoluble  si  le 
prédécès  n'a  pas  lieu,  le  donateur,  s'il  veut  révoquer  et  reprendre  sa 
libéralité  avant  l'événement,  a  régulièrement,  selon  les  principes  du 
droit  strict ,  la  candictio  pour  s'en  faire  rendre  la  propriété  par  le  dona- 
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taire,  —  la  jurisprudence  lui  a  en  outre ,  et  par  extension ,  accordé  nne 
fnndicatio  utile  pour  réclamer  la  chose  comme  sMl  ne  Tavail  pas  aliénée. 
—  De  même  si  c'est  Tévénement  prévu,  c'est-ànlire  le  cas  de  sa  survie, 

Î[ui  a  résolu  la  donation  en  s'accomplissant ,  le  donateur  a,  pour  se 
aire  rendre  la  chose,  la  condictio  quasi  re  non  secuta,  et  même,  par 
nne  extension  utile ,  la  m  fnndicatto. 

Les  donations  entre-vifs  qui  n'ont  pas  été  effectuées  par  la  tradition 
donnent  au  donataire,  pour  se  faire  délivrer  les  objeU  donnés,    la 

condictio  certi  ou  l'action  ex  siipulatu,  s'il  j  a  eu  stipulation; et  la 

condictio  ex  lege,  s'il  n'y  a  eu  qu'une  simple  convention.  j 

DroU  é^ accroissement  (jus  adcrescendi)  supprimé  sous  Justinien. 

^  Lorsqu'un  esckve  appartenait  en  conunun  à  plusiean  maîtres, 
l'affranchissement  fiait  par  on  ou  quelqaefr^m  de  ces  maîtres ,  de  telle 
manière  qu'il  eût  dû  rendre  l'affranchi  citoyen  romain  s'il  eût  été  fait 
par  tous,  profitait  à  oeox  qui  n'avaient  pas  affranchi ,  et  constitnaU  poer 
eux  un  mode  particulier  d'acquérir,  sous  le  nom  de  droit  d'aeeroissement 
{jus  adcrescendi). 

Justinien  abroge  cette  législation;  —  Feschivesera  affranchi,  et  Jes 
auitres  qui  n'y  ont  pes  consenti ,  indemnisés. 

Perte  de  la  peeseseion  m  de  la  propriété. 

La  possession  légale  se  perd  par  le  fait  ou  par  l'intention  —  Par  le 
fait,  lorsque  la  chose  cesse  d'être  à  notre  disposiUon;  —  par  l'intention 
lorsqu  il  est  établi  que  nous  ne  voulons  plus  posséder.  —Mais  l'absence 
seule  ne  fait  pas  perdre  la  possession,  parce  qu'elle  n'empâdie  pas  one 
la  chose  ne  soit  à  notre  libre  disposition. 

La  propriété  se  perd  principalement  :  lorsque  celui  qui  l'osait  devient 
incapable  d  être  propriétaire;  -  lorsque  U  chose  périt,  ou  sort  du 
patrunoine  des  hommes  ;  —  lorsque  la  propriété  est  tcausféi^à  autrui: 
—  lorsque  le  maître  rejette  U  chose  parce  qu'il  n'en  veut  phis. 

ServUudes  en  général  (servitutes)  ;  —  servUudes  réelles  ou  prédialet 

(rerum  eu  priediorum). 

Les  servitudes  considérées  au  point  de  vue  de  edui  qui  en  jouit  sont 

Jf  nÏÏr^A  '"^^^l**  ^^^'^  P'"*  ^  «^*  importantes  du  droit 
de  propriété;  au  point  de  vue  de  celai  qui  les  souffre,  ee  sont  des  modi. 
fications ,  des  altérations  de  la  propriété. 

On  les  nomme  droits  (jura) ,  parce'  qu'elles  consistent  en  certains 
droits  sur  la  chose  d'autrui;  _  servitudes  {servitutes),  parce  qu'elL 
sent  comme  un  asservissement  de  la  ehose  qui  y  est  sown^e 

EUes  se  divisent  en  réelles  ou  prédiales  {rerum,  prœdiortm).  et 
personnelles  {personarum  ou  personales) ,  selon  qu'elles  sont  créées 
personne^""'"''' ^'"'^'*  d'une  chose,  ou  pour  l'avantVînLiduel  d^S 

r  J]"''T  PJ"^"T*  '."""r  «ont  communs  :  -  !•  toutes  sont  des  droits 

ttrl\     ^   ''  -^  ?"*™'  -  ^  r^  "^  P«"*  ^^^î»-  <ï«  servitude  sur  sa 
propre  chose  (nemnt  res  sua  servit)  ;  -^-eUes  consistent,  soit  à  souffrir 

sur  un^sKJ^V^'™  •  '  ^  ^''''^  ^  T"  ^^  on  ne  peut  établir  de  serviÏÏê 
sur  une  servitude  {servitus  servitulis  esse  non  potest)  ;  _  5»  elles  ne 
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peuvent  être  possédées  ;  mais  poar  celles  qui  consistent  à  souffrir  on  a 
admis  nne  quasi-possession. 

Les  servitudes  prédiales  n*ont  pour  objet  que  des  immeubles. 

Elles  peuvent  consister  soit  à  souffrir,  soit  &  ne  pas  faire. 

Elles  sont  considérées  conune  indivisibles. 

Elles  M  distinguent  en  servitudes  d*héritages  ruraux,  serntndes 
d^béritages  urbains  {nuticorum  vel  urbanorum prœdiorum). 

Par  héritage  rural ,  lorsqu^il  s^agitd^apprécier  la  nature  des  servitudes , 
il  faut  entendre  le  sol;  par  héritage  urbam,  la  superficie,  ce  qui  est  élevé 
eu-dessus  du  sol,  en  quelque  lieu  que  ce  soit ,  à  la  ville  ou  &  la  campagne. 
-*  Les  servitudes,  du  reste,  ne  tirent  leur  qualité  ni  de  Théritage  dominant 
ni  de  T héritage  servant ,  mais  de  leur  propre  nature  :  —  celles  qui  existent 
par  le  sol  {quœ  in  solo  consistutU)  sont  servitudes  d'héritages  ruraux;  — 
celles  qui  consistent  en  superficie ,  c^est-à-dlre  dont  Fexistence  emporte 
nécessairement  Tidée  de  superficie ,  de  construction  au-dessus  du  sol 
{juœ  in  superficie  consistunt)^  servitudes  d'héritages  urbains. 

Ces  dernières  ont  un  caractère  de  continuité  que  n'ont  pas  en  général 
les  servitudes  rurales  ;  —  ce  qui  amène  àes  difTérences  importantes  dans 
la  quasi-possession  de  ces  servitudes  et  dans  la  manière  de  les  perdre 
par  le  non-^usage. 

De  plus ,  les  servitudes  rurales  étaient  jadis  tes  manàpi,  les  autres 
nec  mancipi.  Cette  distinction  est  supprimée  sous  Justinien. 

n  faut  remarquer  parmi  les  servitudes  d'héritages  ruraux  :  —  iter, 
dont  le  but  essentiel  est  de  passer  (  eundi  gratia)  ;  —  actus,  dont  le  but 
essentiel  est  de  conduire,  et  qui  comprend  aussi  le  droit  de  passer  (eundi 
vel  agendi  gratia)  ;  —  via,  dont  le  Dut  essentiel  est  de  passer,  de  con- 
duire, et  de  se  servir  du  chemin  pour  tous  ses  usages.  — Des  différences 
de  largeur  dans  le  chemin  distinguent  encore  ces  droits  l'un  de  l'autre. 

Dans  les  servitudes  d^héritages  urbains,  il  Ifout  bien  remarquer  la 
différence  qui  existe  entre  :  les  servitudes  oneris ferendi ,  et  tigniitnmii' 
Undi;  stillicidn  recipiendi,  et  non  recipientU;  alHus  non  toUendif  et 
altitts  tollendi;  luminum,  et  ne  Inminibus  qficiatur. 

Pour  qu'une  servitude  d'héritage  puisse  exister,  il  faut  nécessairement 
deux  fonds  d'un  voisinage  suffisant  pour  l'exercice  du  droit;  —  il  faut 
que  la  servitude  soit  de  quelque  utilité  ou  de  quelque  agrément  ;  dès 
qu'elle  devient  inutile ,  elle  s'évanouit  ;  —  enfin  il  faut  en  ^néral  qu'elle 
«it  une  cause  perpétuelle. 

Sous  la  législation  de  Justinien ,  les  servitudes  s'établissent  soit  comme 
droits  réels ,  soit  du  moins  en  obligation  : 

1*  Par  des  conventions ,  —  ce  qui  doit  s^entendre  ou  des  pactes  et 
des  stipulations,  —  ou  des  pactes  insérés  dans  une  vente,  dans  une 
tradition ,  -^  on  de  la  vente  même  du  droit  de  servitude  ; 

^  Par  testament,  soit  en  léguant  directement  la  servitude,  soit  en 
condamnant  les  héritiers  à  la  supporter; 

3*^  Par  l'usage  :  nulle  servitude,  au  moins  depuis  la  loi  Senbonia,  ne 
peut  être  acquise  par  usucapionj  mais  les  préteurs,  les  constitutions 
impériales  accordent  des  actions  utiles ,  des  interdits  utiles ,  pour  faire 
maintenir  dans  leurs  droits  ceux  qui  jouissent  depuis  longtemps  de 
certaines  servitudes ,  parmi  lesquelles  sont  principalement  les  servitudes 
urbaines  et  les  droits  de  cours  d*eau  ;  —  il  ne  faut  pour  cette  acquisition 
par  l'usage  aucun  titre ,  mais  une  jouissance  qui  ne  soit  ni  violente ,  ni 
clandestine,  ni  précaire;  —  le  temps  n'est  pas  fixé,  il  doit  être  long. 
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quelquefois  même  immémorial ,  selon  les  circonstances  et  la  nature  des 
senritudes;  — c*est  une  question  de  savoir  si  Justinien  Ta  arrêté  à  dix 
ans  entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents  ; 

4*  Par  adjudication ,  dans  les  &c\ïoas familiœ  erciscundœ  et  communi 
dividundo. 

Parmi  ces  divers  moyens ,  sous  Justinien ,  les  pactes  insérés  dans  la 
tradition,  le  testament,  le  long  usage  et  Fadjudication  établissent  les 
servitudes  comme  droits  réels  ;  —  pour  les  autres  pactes  et  stipulations , 
la  question  est  controversée;  mais  nous  pensons  qu^ils  ne  donnent  nais- 
sance qu^à  une  obligation. 

Les  servitudes  s'éteignent  : 

1*  Par  la  perte  de  Tun  des  héritages  ; 

2*  Par  la  confusion  ; 

3*  Par  la  remise ,  qui  a  lieu  lorsque  le  mattre  du  fonds  dominant  a 
volontairement  laissé  faire  quelque  acte  qui  empêche  la  servitude; 

4*  Par  le  non-usage,  —  dont  le  temps  est  fixé  par  Justinien  à  dix  ans 
entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents  :  —  une  différence  existe  encore 
sur  ce  point  entre  les  servitudes  rurales  et  les  servitudes  urbaines;  il 
faut,  pour  celles-ci,  que  le  maître  du  fonds  servant  ait  acquis  sa  libération 
{UberlaUm  usucapere)  par  un  acte  contraire  k  la  servitude.  Nous  n'ad- 
mettons pas  Topinion  de  ceux  qui  pensent  que  Justinien  a  exigé  celte 
condition  même  pour  les  servitudes  rurales. 

Enfin  il  est  encore  quelques  autres  modes  d* extinction  moins  impor- 
tants. 

Servitudes  personnelles  (personarnm).  —  Usufruit;  usage;  habitation  j 

droit  aux  travaux  cTun  esclave. 

Les  servitudes  personnelles  peuvent  avoir  pour  objet  des  meubles 
aussi  bien  que  des  immeubles  ; 

Elles  ne  consistent  jamais  qu*à  souffrir; 

Elles  ne  sont  pas  toutes  indivisibles  :  l'usufruit  est  considéré  comme 
susceptible  de  division ,  Fusage  comme  indivisible. 

L'usufruit  est  défini  :  jus  aiiems  rébus  uUndi  fruendi  salva  rerum 
siAstantia. 

Le  jus  utendi  n'est  pas  le  droit  de  prendre  les  fruits  circonscrite  par  la 
nécessité,  mais  un  droit  distinct,  qui  consiste  à  retirer  de  la  chose  tonte 
l'utilité  qu'elle  peut  rendre  sans  en  prendre  aucun  produit  ni  en  altérer 
la  substance; 

Le  jus  fruendi  donne  le  droit  de  percevoir  tous  les  produite  qui  sont 
rangés  dans  la  classe  des  fruite,  soit  naturels,  soit  civils,  car  l'usufruitier 

peut  louer,  vendre  ou  céder  gratuitement  l'exercice  de  son  droit. fl 

ne  devient  propriétaire  des  fruite  que  lorsqu'il  les  perçoit  ou  queiqu*un 
en  son  nom  ;  pour  les  fruite  civib ,  il  les  acquiert  jour  par  jour,  à  moins 
qu'ils  ne  soient  la  représentation  des  fruite  naturels  ;  ils  ne  lui  sont 
acquis  dans  ce  dernier  cas  que  si  la  récolte  est  faite. 

L'usufruitier  doit  jouir  en  bon  père  de  famille,  sans  altérer  la  sub- 
stance {salva  substanlia)  ;  par  ce  mot  de  substance  il  faut  entendre  ici 
ce  oui  est  le  principal,  le  caractère  essentiel  dans  la  manière  d'être  de 
la  chose.  —  Il  doit  donner  satisdation  pour  sûreté  de  ses  oblisrations 

L'usufruit  est  établi  :  .  ^  ' 

!•  Par  des  pactes  et  des  stipulations  ;  —  il  faut  recourir  sur  ce  point 
&  ce  qui  a  été  dit  pour  les  servitudes  prédiales  ; 
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2^  Par  legs  ;  —  il  faut  remarquer  que ,  dans  cette  espèce  de  legs ,  on 
ne  distingue  pas  le  moment  où  le  droit  éventuel  est  fixé  {dies  cedit)  de 
celui  où  il  est  échu  {dies  venit)  :  si  le  légataire  meurt  avant  Féchéance, 
il  n*a  jamais  eu  de  droit  ; 

3°  Par  adjudication  ; 

4^  Dans  certains  cas  par  la  loi. 

Quant  è  T usage  ou  possession,  il  n*a  jamais  pu,  dans  Tancien  droit, 
faire  acquérir  un  usufruit;  — c^est  une  question  controversée  que  de 
savoir  si  Justinien  ne  Fa  pas  admis  comme  produisant  cet  effet  au  bout 
de  dix  ans  entre  présents  et  vingt  ans  entre  absents. 

L'usufruit  s'éteint  : 

P  Par  la  mort  de  l'usufruitier; 

2^  Par  ses  diminutions  de  tète  :  —  jadis  les  trois ,  sous  Justinien  la 
grande  et  la  moyenne  seulement  ; 

3*  Par  le  non-usage  :  —  d'après  Justinien  pendant  trois  ans  pour  les 
meubles ,  et  pour  les  immeubles  pendant  dix  ans  ou  vingt  ans  ;  —  nous 
n'admettons  pas  l'avis  de  ceux  qui  pensent  que  Justinien  a  changé  non- 
seulement  le  temps,  mais  encore  le  mode  de  l'extinction  par  le  non-usage. 

—  Il  est  à  remarquer  que  l'usufruit  in  singulos  annos,  velmenses,  vel 
dies,  ne  peut  s'éteindre  par  ce  moyen  ; 

4'  Par  la  cession  au  nu  propriétaire  ; 

5®  Par  la  consolidation  ; 

6^  Par  le  changement  dans  la  substance  des  choses ,  et  par  quelques 
autres  moyens  encore. 

L'usufruit  éteint  se  réunit  à  la  nue  propriété  ;  mais  seulement  lorsque 
cette  extinction  est  totale. 

Un  sénatus-consulte  postérieur  à  Cicéron  a  permis  de  léguer  une  sorte 
d'usufruit  sur  les  choses  de  consommation. 

Celui  à  qui  ce  droit  est  accordé  reçoit  les  choses  en  toute  propriété , 
mais  il  donne  satisdalion  de  les  restituer  en  mêmes  quantité  et  qualité  à 
la  fin  de  l'usufruit;  et  plus  souvent  encore  d*en  restituer  l'estimation. 

La  mort  Ou  les  diminutions  de  tête,  le  terme  ou  la  condition,  sont  à 
peu  près  les  seuls  moyens  qui  éteignent  cette  espèce  d'usufriût,  nommé 
par  les  commentateurs ,  d'après  quelques  expressions  des  textes ,  quasi- 
usitfruit. 

L'usage  est  le  droit  de  retirer  l'utilité  et  les  services  delà  chose  d'autrui 
sans  en  percevoir  aucun  produit  et  sans  en  altérer  la  substance. 

Selon  le  droit  strict,  l'usager  a  tout  l'usage,  sauf  celui  qui  est  indis- 
pensable à  la  culture  et  aux  récoltes  ;  —  mais  il  ne  peut  prendre  aucun 
produit,  ni  louer,  ni  vendre,  ni  céder  gratuitement  l'exercice  de  son  droit. 

—  Des  interprétations  favorables  ont,  dans  certains  cas,  selon  la  nature 
des  choses  ou  selon  l'intention  des  parties,  modifié  ces  restrictions.  —  Il 
faut  appliquer  successivement  ces  principes  à  l'usage  d'un  fonds,  d'une 
maison ,  d  un  troupeau  de  menu  bétail ,  etc. 

•    L'usage  se  constitue  et  s'éteint  comme  l'usufruit. 

Le  domaine  peut  être  tellement  démembré  que  l'usage  soit  à  l'un ,  les 
fruits  â  un  autre ,  et  la  nue  propriété  à  un  troisième. 

L'habitation  est  rangée  par  Justinien  au  nombre  des  servitudes  per- 
sonnelles ;  —  elle  n'était  pas ,  dans  le  principe ,  considérée  comme  telle  ; 

—  elle  diffère  par  sa  nature  de  ces  servitudes,  en  ce  qu'elle  n*est  pas  un 
droit  unique,  un  démembrement  du  domaine,  mais  seulement  un  avan- 
tage quotidien  ouvert  et  acquis  jour  par  jour  au  légataire,  avantage  qui, 
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par  conséquent,  ne  périt  ni  pbr  U  nen-Mage  ni  par  la  petite éîintniitSofi 

(le  tête;  -^  sons  Justinîen ,  elle  se  reppredie,  par  ses  effets  seuiëmeffC, 
do  1*  usufruit'. 

Il  en  est  de  même  du  droit  aux  travaux  d*un  escîave  (jur  opetarum 
servi)^  qui,  outre  ce  que  nous  venons  de  dire  de  Thabitation,  diffère 
encore  plus  des  servitudes  personnelles,  en  ce  qu-'il  est-  transntissible 
aux  Iréri tiers  et  continuer  tant  que  vîH'esclave^ 

Aciiom  relaUvis  aum  servitudes. 

La  quasi -possession  des  servitudes  est  protégée  par  les  interdits  titt 
possidetis,  utrubi,  et  unde  vi,  non  pas  directs,  mais  utiles.  —  Il'exîstfe 
aussi,  à  regard  de  certaines  servitudes  rnrales,  quelques  interdits  spé- 
ciaux pour  en  protéger  la  quasi-possession  lorsqu'elle  n'est  ni  violente , 
ni  clandestine ,  ni  précaire,  et  qu^elle  dure  depuis  un  an. 

Pour  la  vend'cation  des  servitudes  personnelles  ou  prédlales ,  it  erôte 
deux  actions  réelles  :  Taction-  conféssoire  et  Faction  négatoîre  :  —  Ik 
première  pour  revendiquer  une  servitude  dans  Texercice  de  laquelle  on 
est  troublé  ou  exposé  à  l'être,  et  pour  soutenir  que  Ton  a  cette  servitude; 
la  seconde  pour  vendiquer  une  servitude  que  quelqu'un  prend  on  veut 
prendre  sur  notre  chose ,  et  pour  soutenir  que  ce  fragment  da  domaine 
nous  appartient,  n'est  pas  détaché  de  notre  do>maine. 

Ces  actions  réelles  ont  cela  de  particulier  qu'on  peut  les  intenter  même 
lorsqu'on  est  possesseur  :  c'est-à-dire  même  lorqu'on  a  l'exercice  dta 
droit,  et  qu'on  n'est  pas  troublé  matériellement  dans  cet  exercice. 

Enfin ,  dans  certains  cas  ,  des  actions'  personnelles  peuvent  avoir  lien 
relativement  à  des  servitudes. 

EmphyléasB  (eaipfayteiMis). 

Comme  droit  réel ,  Temphytéose  est  un  fractionnement  particulier  et 
étendu  de  la  propriété,  qui  donne  &  celui  à  qui  il  est  attribué  le  droit 
de  retirer  toute  l'utilité,  tous  les  produits  de  la  chose  d'autrui,  d'j  faire 
toutes  les  modifications  qu'il  lui  plaît,  pourvu  qu'il  ne  la  détériore  pas, 
et  même  d'en  disposer  en  transférant  son  droit  à  un  autre.  —  La  durée 
de  ce  droit  est  indcfînie;  il  passe  héréditairement  aux  successeurs  testa- 
mentaires ou  ab  intestat. 

Ce  droit  ne  se  présente  jamais ,  chez  les  Romains ,  qu'avec  l'obligation 
principale ,  imposée  à  l'emphytéote  ^  de  payer  aU'  propriétaire  une  rode» 
vance  périodique  {pensio,  canon). 

La  convention  relative  &  son  établissement  forme  un  contrat  particu- 
lier, obligatoire  par  le  seul  consentement  des  partie».  •«-  Mais  le  ditût 
ré^  n'est  constitué  que  par  la  quasi-tradition. 

L'emphytéote  a,  pour  la  protection  de  son  dffoit  réel,  lesr  mémefr  adiois 
qu'un  véritable  propriétaire,  mais  sealeni«ni  comme  actîoBS  iililes. 

Superficie  (superficies). 

Le  droit  de  superficie  (jiêê  su/wrJkmHum)  est  tm  d^it  tM  d'étabKs* 
sèment  prétorien.  —  C'est  u»  droit  analogue  dans  ses  effeto  à  eeim  d^em-- 
phytéose,  nais  concédé  iniquement ,  pav  le-  pi*^priéfaîre  ifnn  tehrain, 
sur  toute  construction  élevée  sar  ce  terrai». 

Cette  concession  peut  être  faite  gf ataitemerit  on  à  titfe  onérenx ,  h 
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cbarge  de  payer  aoii  un  prix.  iitt«  fois  soldé ,  soît  oa»  redevane»  pèrio- 
dkitte  («ojônufii^  |itf«Mo). 

jLa  eonvenikm  n'en  peut  aaaiK  lieu  d'une  manière  o1ilî^|atotr»  que  dans 
la  forme  et  d* après  les  règles  des  contrats  ordinaires.  —  Mais  le  droit 
réel  n^est  conslitaé  que  par  la  quasi-tradition. 

Le  auperficiaire  a^  cooinM  Femp&ytéote,  mais  senlemenf  quant  à  la 
superficie  y  et  k  titre  d'adions  «tilca,  lies  vtkaes  actions  qWun  propcié- 
taire. 

GoffÊ  oir  bfffoMqtm  (pignos  on  bypolheca) 

Les  expressions  de  gage  ou  hypothèque  >  quant  au  droit  réel  qa'eUes 
désignent,  sont  entièrement  synonymes,  et  if  n^exiate ,.  sans  ce  rapport, 
aucune  différence  de  Tune  à  Tautre. 

Ce  droit  réel"  est  un  droit  de  garantie  sur  une  chose  affeclée  au  paye- 
ment d*une  dette.  —  Il  donne  au  créancier  gagiste  ou  hypothécaire  la. 
faculté  :  1*  de  faire  vendre  la  chose  pour  être  payé  sur  le  prix  ;  2°  d*étre 
payé  sur  ce  prix  de  préférence  aux  autres  créanciers;  3®  d^ avoir  un 
droit  de  suite  contre  les  tiers  détenteur»  pour  garantie  et  exercice  des 
Aeux  droits  qui  précèdent. 

Ce  droit  réel  est  d*invention.  prétorienne.  —  11  a  cela  de  tout  particor- 
lîer  et  exceptionnel,  que  la  seule  convention  sufBt  pour  Tétahlir. 

L^action  donnée  au  créancier  pour  Fexercice  de  ce  droit  est  une  action 
prétorienne  particulière,  nommée  généralement  action  quasi- serviMna^ 

Pwr$otm4i  cap&lhtei  ou  vneapaîbles  d'aHéner, 

En  règle  générale ,  pour  aliéner  il  faut  être  propriétaire  :  et  récipro» 
quement,  lorsqn^on  est  propriétaire,  qn  peut  aliéner. 

Ces  deux  règles  souffrent  chacune  des  exceptiona. 

Ainsi ,  le  mari ,  diaprés  les  dispositions  de  la  loi  Joua  ,  étendues  par 
Justinien,  ne  peut  aliéner  ni  hypothéquer  rimmeuble  dotal»  même  aTOc 
le  consentement  de  la  femme  ;  —  mais  la  nnllilé  ne  peut  être  invoquée 
que  par  la  femme  ou  par  ses  représentants. 

Réciproquement,  le  créancier  peut  vendre  le  gage,  bien  qu^il  n*en 
soit  pas  propriétaire  :  il  est  vrai  que  e^est  par  suite  de  la  convention 
faite  avec  le  débiteur. 

Un  impubère  ne  peut  aliéner. — S^ii  doone  qudqnedkose  enmuluum, 
le  contrat  de  prêt  n  est  point  formé;  en  conséquence,  il  a  la  vendictUion 
pour  vendiquer  la  chose,  si  elle  existe  eoeore;  la  contJHctio  eerti,  si  elle 
a  été  consommée  de  bonne  fai;  el  Faction  «rf  êxhibendum,  si  c^est  de 
mauvaise  foi.  —  Si  Timpubère  reçoit  on  payement  de  son  débiteur,  la 
chose  lui  est  acquise ,  et  néannaotns  le  débiteur  Wesâ  paa  libéré  ;  mats  il 
a  contre  le  pupille  Texception  de  dol,  jusqu'à  concurrence  de  loot  ce 
dont  celui-ci  a  profité.  Pour  que  le  payement  donne  au  débitear  qui  le 
iaài  pleine  sécurité,  il  faut  qn  il  soit  fait  non-seulement  au  tuteur»  maia, 
en  outre,  avec  la  permission  dv  jnge.  —  Quant  à  la  chose  donnéo  en 
payement  par  Timpubère,  sans  autorisation»  il  faut  y  appliquer  ce  qui 
a  été  dit  de  la  cirase  donnée  en  nm^wmn. 

Par  quellet  penonmu  oa  «cfUMiL 

On  acquiert  non-seulement  par  soi4n4mo,  mais  par  {Tanfres  personnes. 
'—  11  faut  distinguer,  à  cet  égard^  entre  Facquisîtie»  de  la  propriété  et 
celle  de  la  possession. 

28. 
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par 
bonne  foi. 

Toutefois ,  à  Tégard  des  fiis  de  famille ,  il  faut  faire  des  distinctions 
relativement  aux  divers  pécules.  — Ces  pécules  sont  au  nombre  de  quatre  : 
le  pécule  castrans,  le  quasi-easirans ,  et  ceux  que  les  commentateurs 
ont  nommés  adventice  et  profectUe*  —  La  position  des  fils  de  famille, 
par  rapport  à  leurs  droits  sur  ces  pécules,  successivement  améliorée  : 

par  les  constitutions  impériales.  Ta  été  beaucoup  encore  par  Justinien.  I 

A  regard  des  autres  personnes  par  lesquelles  on  acquiert  aussi  la  pro- 
priété, il  faut  faire  les  distinctions  qui  résultent  de  Fétendue  des  droits 
attribués  à  T  usufruitier,  à  T  usager,  ou  au  possesseur  de  bonne  foi. 

Dans  tous  ces  cas ,  et  dans  leurs  diverses  limites ,  on  acquiert  La  pro- 
priété même  à  son  insu  et  contre  son  gré. 

Quant  à  la  possession ,  on  Tacquiert  aussi  par  ces  mêmes  personnes , 
et  dans  les  mêmes  limites.  —  Toutefois  il  y  a  cette  différence  qu'on  ne 
Facquiert  pas,  comme  la  propriété,  i  son  insu  et  malgré  soi;  il  faut  que 
nous  ayons  Fintention,  et  par  conséquent  la  connaissance  de  la  possession 
prise  en  notre  nom.  —  S'il  s'agit  néanmoins  de  choses  entrant  dans  un 
pécule,  Fintention  générale  de  profiter  de  ce  qui  y  entre  suffît,  sans 
que  nous  ayons  la  connaissance  particulière  de  chaque  chose  dont  la 
possession  y  est  entrée. 

A  Fégard  des  personnes  qui  nous  sont  étrangères ,  nous  n'acquérons 
jamais  par  elles  la  propriété  ;  —  mais  nous  pouvons  acquérir  la  posses- 
sion, et  par  voie  de  conséquence,  la  propriété.  —  Il  faut  aussi,  dans  ce 
cas ,  que  nous  ayons  la  connaissance  et  Fintention  de  la  possession  qui 
est  prise  par  eux  en  notre  nom.  —  Toutefois,  si  c'est  notre  procureur, 
le  mandat  primitif  suffit ,  et  la  possession  nous  est  acquise ,  même  à 
notre  insu ,  avant  que  nous  sachions  que  notre  procureur  Fa  reçue. 

Après  avoir  exposé  ainsi  les  moyens  d'acquérir  des  objets  particuliers^ 
le  texte  passe  à  l'exposition  des  moyens  d'acquérir  par  universalité. 


DES  SUCCESSIONS  OU  ACQUISITIONS  PAR  UNIVERSAUT&. 

637.  Il  était  des  cas  oii  le  patrimoine  entier  d'une  personne, 
Tuniversalité  de  ses  biens  et  de  ses  droits,  passait  en  masse  sur 
une  autre  tête  :  alors  avait  lieu  ce  qu'on  nommait  succession  par 
universalité  (per  universitatem  successio),  acquisition  d'une  uni- 
versalité {per  universitatem  acquisitio). 

L'universalité  ainsi  transmise  comprenait  dans  son  ensemble 
tous  les  biens  corporels  et  incorporels,  tous  les  droits  actifs  et 
passifs,  à  Fexception  seulement  de  quelques-uns  dont  la  nature 
était  de  s'éteindre  par  l'effet  même  de  ce  changement. 

Celui  qui  acquérait  ainsi  se  trouvait  substitué  à  l'ancien  pro- 
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638.  Les  successions  par  universalité  avaient  lieu  non-seulement 
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pour  les  morts;  mais  encore,  dans  plusiears  cas,  pour  les  vivants, 
qui  pouvaient  voir  eux-mêmes  leur  patrimoine  et  leur  personne 
juridique  passer  en  masse  sur  la  tête  d'un  successeur. 

Les  Instituts  traitent  d'abord  des  successions  universelles  des 
individus  décédés  :  c'est-à-dire  des  différentes  hérédités  et  des 
divers  genres  d'acquisition  qui  s'y  rattachent. 

Quant  aux  successions  universelles  des  vivants,  elles  furent 

{presque  toutes  supprimées  par  Justinien  ;  cependant  les  Instituts 
eur  consacrent  quelques  titres  fort  courts. 

Des  hérédités, 

639.  Pour  restituer  &  cette  matière  le  type  romain  qui  lui 
appartient,  il  faut  la  considérer  dans  toute  la  rigueur  du  droit 
primitif. 

Qu'un  fib de  famille,  qn'nne  personne  alienijuris  meure,  c'est 
un  individu ,  c'est  un  corps  humain  seulement  qui  périt.  Sa  per- 
sonne se  confondait  dans  celle  du  chef;  les  choses  sacrées  de 
la  famille  (sacra  JamUiœ  ;  sacra  gentis);  les  choses  profanes  : 
doms^ine,  obligations,  actions,  tout  résidait  sur  la  tête  de  ce  chef, 
la  mort  du  fils  n'y  a  apporté  aucun  vide  ;  la  personne  n'a  subi 
aucune  altération  ;  il  n'y  a  lieu  à  aucun  remplacement ,  à  aucune 
succession. 

Mais  qu'un  chef  de  famille  meure  :  la  personne  qui  était  en  lui , 
et  les  choses  sacrées ,  et  les  choses  profanes ,  domaine ,  obligations , 
actions,  qui  résidaient  en  cette  personne,  que  vont-elles  devenir? 
Sa  mort  a  laissé  une  place  vacante ,  a  fait  un  vide  dans  l'associa- 
tion :  ce  vide  sera  rempli,  cette  place  vacante  sera  occupée,  cette 
personne  sera  reprise  et  continuée  par  une  autre. 

Ainsi,  l'individu  meurt,  mais  la  personne  juridique  est  immor- 
telle. Comme  l'âme  qui  se  dégage  du  corps,  pour  aller,  au  dire  de 
certains  philosophes,  animer  d'autres  êtres,  de  même  (mais  plus 
certainement  dans  l'ordre  législatif  romain),  la  personne  juridique 
se  dégage  avec  le  dernier  souffle  du  mourant,  pour  aller  se  poser 
sur  d'autres  individus.  Création  du  droit  civil,  elle  ne  peut  périr 
par  une  mort  matérielle  :  ce  sont  des  causes  juridiques  qui  seules 
peuvent  l'éteindre. 

640.  Mais  ce  remplacement  d'un  citoyen  décédé  par  un  autre  ; 
la  désignation  de  celui  qui  doit  ainsi,  après  la  mort  d'un  chef  de 
famille,  prendre  sa  place  et  continuer  juridiquement  sa  personne, 
pour  les  choses  sacrées  comme  pour  les  choses  profanes ,  ne  sont 
pas,  dans  la  constitution  primitive  des  Romains,  affaires  de  droit 
privé.  Ce  sont  des  actes  qui  appartiennent  éminemment  à  l'ordre 
religieux  et  à  l'ordre  public.  La  hiérarchie  de  ce  remplacement  est 
marquée  :  l'organisation  de  cette  agrégation  politique  qu'on  nomme 
la  famille,  famille  non  pas  naturelle,  mais  civile,  voilà  sa  règle; 
voilà  la  loi  générale.  Si  l'on  veut  rompre  cette  hiérarchie  des 
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agrégations  civiles,  oa  en  sortir,  ilfunt  nneloiparticnliëre.  Cesl 
ie  peuple  convoqué  dans  Tordre  primitif  et  aristocratique,  par 
caries,  dans  ces  comices  cariâtes  {calata  comitia)  tenus  pour  les 
actes  les  plus  importants  du  culte  religieux,  pour  le  collège  des 
pontifes,  pour  Tinauguration  du  Rd  ou  des  Flamines,  pour  la 
detestatio  sacrorum  (1),  c*est  le  peuple  qui  dëclde  lui-même,  qui 
admet  que  td  citoyen,  à  la  mort  de  tel  autre,  le  remplacera  et 
le  continuera  dans  Tassociation  [2).  Le  testament  est  une  loi 
véritable. 

641.  Mais  qu'on  se  reporte  aux  temps  primitifs.  Ici  le  peuple 
n'est  qu'un  nom  illusoire,  rassociatioii  aristocratique  et  patricienne 
est  tout  :  c'est  d'elle  que  dépendent  les  comices  cariâtes  et  les 
choses  sacrées  ;  c^est  elle  qu'il  s*agit  de  maintenir  et  de  perpétuer 
intacte  dans  ses  diverses  agrégations,  au  gré  de  toute  la  corpora- 
tion. Les  plébéiens  ne  sont  rien ,  ou  trop  peu  de  chose  pour  qu^Os 
puissent  communément  aspirer  )i  des  Formes  religieuses  et  publi- 

3ues  aussi  hautes  ;  la  loi  conmmne  doit  leur  suffire  sinon  en  droit, 
u  moins  en  fait,  puisque  les  testaments  dépendent  de  la  décision 
des  curies. 

Alors  un  moyen  fidif  et  détourné  vient  à  leur  «ecours  :  on  ne 
fera  pas  le  testament  dans  les  curies,  mais  on  vendra  par  la  man- 
cSpatton  son  patrimoine  (famûia  peeuniaque^  dit  la  formule)  (3) , 
et  Tacheteur  de  ce  patrimoine  [famiUœ  emvtor)^  s'il  n'est  pas  un 
héritier,  du  moins  en  obtiendra  la  place  {/leredis  îocum  obtine^ 
bat)  (4) .  Voilà  le  testament  per  mancijpationem,  per  œs  et  Itbram; 
testament  fictif,  lait  pour  ânder  la  nécessité  de Tintervention  des 
comices ,  et  qui  a  du  être  tout  plébéien  dans  son  origine. 

642.  Puis ,  lorsque  les  plébéiens  eurent  obtenu  cette  transaction 

(politique  poursuivie  par  eux  si  longtemps,  une  loi  uniforme,  une 
oi  générale,  écrite  et  connue  de  tous,  la  loi  des  Douze  Tables, 
la  disposition  que  voici  y  fut  gravée  comme  une  conquèle ,  comme 
nn  droit  acquis  à  tous  les  citoyens  :  a  Un  legassit  super  pbgunia 
TUTEXATE  STiiB  REi,  ITA  TUS  ESTO  ;  »  paroles  interprétées  dans  le 
sens  le  plus  large  :  legare,  îegem  dicersy  legeni  condere,  faire  la 
loi  de  son  hérédité  (5).  D'où  la  conséquence  que  les  curies  ne 


(i)  Aulu-Gellb.  15.  27.  Voirci-dessons,  g  1,  a»  650. 

(2)  Voilà  d*où  vient  la  règle  que  le  testament  doit  être  fait  uho  contemiH,  o« 
81  les  comices  sont  interrompus ,  tout  ce  qui  avait  été  commencé  est  uni  :  il  faut 
JeMpreadre  à  nooveau. — Voilà  d*où  vient  celle  qui  exige  que  rbéritier  désigné 
«xiste  «t  ait  les  droits  de  dté  an  nwment  où  ae  fait  le  testament,  il  faut  bien 
qu'il  existe  et  qu'U  ait  ie%  droits  de  cité  pour  que  les  comices  Tagréent;  ouas 
quels  que  soient  son  âge  ou  son  sexe,  peu  importe,  car  sa  présence  dans  les 
comices  n'est  pas  nécessaire.  La  première  de  ces  règles  a  passe  dans  notre  droit, 
ift  seconde  n'y  est  pas  admise.  —  Voilà  enfin  ce  qui  explique  les  particularités 
les  pins  saillantes  dn  droit  romain  snr  les  successions. 

(3>  Voir  ci-d6«8us,  no  304,  et  les  termes  de  k  formule  ««-dessous,  tf»  652,  eft 
note,  --  (4)  Gai.  2.  %  103.  —  (5)  .  Verbis  l^is  XIÏ  Tabularum  his  :  UH  legmstU 
SWB  rei,  itajus  esto,  latîssima  potestas  tributa  videtur,  et  heredis  instituendi, 
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eurent  plus  intervenir  dans  les  testaments  paur  statacr  législative* 
ment,  avec  la  faculté  d'y  consentir  ou  de  les  rejeter;  mais  seule- 
ment pour  les  recevoir  et  pour  les  constater  (teste pc^ulo  ^  dit  la 
paraphrase  de  Tbéopbile)  (1).  Le  testament  indirect  per  0s  et 
libram  restant,  d'ailleurs,  toujours  le  plus  fréquent,  parce  qu'il 
était  le  ;plus  commode  ;  maïs  recevant,  dans  sa  formule,  la  men- 
(tion  que  le  citoyen,  plébéien  ou  ^patricien,  y  exerçait  un  droit 
garanli  par  la  loi  publique  :  a  Quo  tu  ^are  testamentnm  facere 
ipossis  secundum  legttn  inuUicam  (2).  » 

643.  Aussi  rexercîce  ide  ce  -droit  :  fiot^il  'ioujours  précieux  au 
Romani.  C'était  la  conquête  *du  plébéien  ;  un  affranchissement  de 
«a>po9Mion  inférieure;  yn  ide  «es  niveUements  avec  les  patriciens; 
le  citoyen  dut  tenir  à  honoeor  d'iuser  ;de  ce  .pouvoir  public  ;  d'ôlre 
le  législaleur  de  «on  bér^dité  (legtm  testamenti  cmdere,  testa- 
mentum  eonderse)\  «t,  dans  fes  imoem»  des  ^Romains,  mourir 
ÎBflestat  foi  prisen  une  soctO'de  malheur  <>u  quelquefois  de  taiihe 

Îour  <la  mémoire  ;  d'aHiaiit  filiM  on^iiiL  n'avait  arien  à  imposer  aux 
éritiers  de  la  loi  générale,  4  celui  qn'cm  n'avait  pas  choisi  soi- 
même;  aucune  obligation,  aucune  Aispontîon,  ei  minime  qu'elle 
fôt,  à  leur  enjoindre. 

644.  De  cette  appréciaifon  générale  de  rhistoire ,  nous  pouvons 
maintenant  passer  aux  détails  du  droit. 

Le  mot  hérédité  se  prend  en  deux  sens  :  il  signifie  ou  la  succes- 
sion, le  fait  de  succéder  à  l'uni versallité  des  biens  et  des  droits  d'un 
citoyen  décédé  (3),  on  cette  universatlité  elle*même  (4).  L'hérédité, 
dans  ce  dernier  sens,  comprend  le  patrimoine  du  défunt  considéré 
dans  son  ensemble,  à  l'exception  seulement  des  choses  qui  ont 
dû  s'éteindre  par  sa  mort;  quel  que  soit  du  reste  ce  patrimoine  : 
consistant  en  objets  corporels  ou  en  actions  ;  solvable  ou  insol- 
vable, lucratif  ou  onéreux. 

'      '      ■   jk       '    '      '        ' 

et  lagaia  et  liibeHatee  4eiidi,  tutelas  ^oqiie  oonstitaendi.  •  Dig.  50. 16.  120  f. 
•Pomp.  •—  Ulp.  Reg.  :3A.  1.  «  Legetum  est  quod  legis  modo,  id  est  imperative 
■testamento  reliiiquitar.  «  —'Cette  e^tpresiion  condere  tesiamentum,  comme  on 
dit  condere  legem, 

(1)  Tuiops.  $  1  et sniv.—  C'est  ainsi  qoe  je  crois  ^votr  réseodrela  question 
•i  déibattue  encore  entre  «evs  qoi  pensent  que  les  eoties  décidaient  législaliue- 
ment  sur 'les  testaments,  et  ceox  qui  croient  > qu'elles  ne  faisaient  que  prêter 
lénfoignage.  le  distingue  les  épooues,  et  cette  distinction  me  paraît  aamissibie  ; 
à  moins  qu'on  ne  dise  que,  dans  la  loi  des  Donie  Tables,  legare  ne  désigne  que 
la  loi  .imposée  an  snccessenr  :  le  choix  de  ce  enceesseur,  de  celui  qui  doit  «onti- 
nner  la  personne,  dépendant  toujours  de  la  déeision  des  comices,  et  la  volonté  du 
testateur  faisant- loi  pour  toutes  les  antros  dispositions  ;  de  même  que  dans  le 
testament  per  œs  et  libram,  k  mancipation  constitue 'le /amt/i^e  €mptar,ei  la 
nunaqiMitio  déclare  la  loi  que  le  testateur  impose  à  cet  acheteur.  Voy.  Gm.  2. 
S  104.  —  Ulp.  24. 1.  —  (3)  Gai.  %  g  104.  Vehr  la  formule  ci-4iessous,  n»  652, 
en  note.  —  (8)  «  Nihil  est  aUod  beredttas  qnam  successio  in  universum  jus  quod 
defunofus  liabnit.  t  (ïho.  50.  16.  ^.  f.  Gai.) — (4)  «  Bonornm  appcllatio,  siciit 
hereditatis,  aniirersitatem  quamdam  ac  jus  suoceedonis ,  et  non  singuiares  rcs 
demonstrat.  t  (D.  50.  16.  208.  f.  Afric.) 
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Dans  la  langue  antique  du  droit,  Thérédité,  Tensemble  du 
patrimoine  se  nommaityl/wt/ifl.  Ce  fut  de  là  que  vint  pour  celui 
qui  la  recueillait  le  mot  hères,  héritier,  tiré  de  herus,  maître  de 
la  famille  (1);  et,  plus  tard  enfin,  celui  de  hereditas,  qui  n'était 
pas  encore  employé  dans  la  loi  des  Douze  Tables. 

645.  Tant  que  personne  n*avait  encore  recueilli,  acquis  Thé- 
rédité,  elle  soutenait  et  continuait  elle-même  la  personne  du 
défunt  (2);  elle  formait  une  sorte  de  personne  légale  (3),  considérée 
comme  propriétaire  des  choses  héréditaires  (4).  C'était  ainsi  que 
les  Romains  remplissaient  la  lacune  entre  la  mort  du  propriétaire 
et  Tacquisition  ae  son  hérédité  par  un  autre.  La  personne  juri- 
dique ,  dégagée  par  la  mçrt  de  l'individu ,  se  reposait  sur  Je  patri- 
moine, jusqu'à  ce  qu'il  y  eût  un  héritier  en  qui  elle  put  passer. 
— Les  conséquences  pratiques  les  plus  saillantes  de  ce  principe 
sont  celles  que  nous  présentent  les  textes  relativement  à  la  capa- 
cité des  esclaves  de  l'hérédité.  Cette  capacité  se  régie  non  d'après 
la  personne  de  l'héritier  futur,  mais  d'après  celle  du  défunt  (5). 
Nous  en  trouverons  des  applications  aux  cas  d'institution  ou  de 
legs  au  profit  de  Teaclave  a'une  hérédité  jacente,  ou  de  stipula- 
tions faites  par  un  tel  esclave  (ci-dessous,  n**  723,  1292,  1293.) 

Ceci  n'a  pas  empêché  le  jurisconsulte  Cassius  et  ceux  qui  ont 
suivi  ses  opinions  après  lui,  de  poser  également  en  règle  que 
l'héritier,  par  l'efiet  de  l'adition,  est  censé  avoir  succédé  au 
défunt  dès  l'instant  de  la  mort  :  de  telle  sorte  que  l'adîtion 
aurait  une  sorte  d'efiet  rétroactif  (6).  Il  semble  que  cette  propo- 
sition soit  inconciliable  avec  la  précédente;  cependant  nous  la 
croyons  vraie  lorsqu'il  s'agit  uniquement  de  l'héritier  considéré 
dans  la  jouissance  ou  dans  l'exercice  des  droits  qui  lui  ont  été 

—^—  ■  -  ■  ■        -  —  1 1  I      I       ■  I  j  II  II  j_M_- 1  I  ^mm^ 

(V)  c  Veteres  enim  heredes  pro  dominis  appellabant.  >  (Institots,  2.  19.  $  7. 

(t)  Hereditas  enim  non  heredis  penonam,  sed  defoncti  sostînet.  «  (D.  41. 
1.  34.  f.  Ulp.)  —  Ce  principe  est  aussi  dans  les  Institats,  liv.  d,  tit.  17.  pr.  — 
(S)  B  Hereditas  personœ  vice  fangitur,  sicuti  manicipiam  et  decaria  et  societas.  ■ 
fD.  46.  1.  2S.  Florent.)  —  (4)  i  Greditnm  est  nereditatem  dominam  esse, 
defuncti  locum  obtinere.  >  (D.  28.  5.  31.  g  1.  f.  Gai.)  —  «  Domlni  loco  habetar 
hereditas.  V (D.  11.  1.  15.  pr.  f.  Pomp.)  —  (S)  Ainsi,  que  Ton  suppose  on  citoyen 


réglera  par  la  considération  de  la  personne  ou  défont  qui 

citoyen  romain,  et  non  par  celle  de  Théritier  futur,  qui  est  pérëgrin.  De  même 

Îtour  Tapplication  de  l'incapacité  résultant  de  la  loi  VocoNii,  si  on  suppose  une 
èmme  instituée  héritière  dans  les  limites  permises  par  cette  loi  (ci-dessous, 
n^  719).  La  capacité  d*être  institué  se  réglera,  pour  l'esclave  appartenant  à 
l'hérédité  jaceute,  non  ^ar  celle  de  la  femme  future  héritière,  mais  par  celle  du 
défunt.  —  Rapporter  ici  néanmoins  le  fragment  de  Gains  (D.  31,  De  iegatiSt 
^f  55.  §  1.),  où  Ton  voit  que  les  jurisconsultes  romains  n'avaient  plus  consi- 
déré la  personne  du  défunt  quand  il  s'agissait  dajut  capiendi, 

(6)  c  Hères  quandoque,  aidenndo  hereditatem,  jam  tune  a  morte  successîsse 
defuncto  intelligitur  t  (D.  29.  2.  De  adq.  vel  omit,  hered,,  54.  f.  Florent.  — 
c  Quia  qui  postea  hères  eztiterit,  videretur  ex  mortis  tempore  defuncto  saeces- 
sisse. .  (D.  45.  3.  De  itipuL  sert.,  28.  g  4.  f.  Gai.,  d'après  Cassius.) 
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dévolus  par  Thérédité  (1).  Les  événements  intermédiaires  con- 
cernant Vhérédité  jacente  se  règlent  par  la  considération  du 
défunt,  s*il  y  a  lieu  de  faire  intervenir  quelque  considération 
de  capacité  personnelle;  mais  Théritier,  en  faisant  adition, 
prend  ses  droits  comme  s*il  les  avait  reçus  immédiatement  de 
ce  défunt.  Quand  on  veut  descendre  aux  applications  pratiques 
pouvant  avoir  un  caractère  contentieux ,  on  n'en  trouve  que  deux  : 
l'une  relative  au  droit  religieux,  qui  nous  est  indiquée  par  Gaius, 
et  qui.  consiste  en  ce  que  la  famille  de  l'héritier  est  censée  souillée 
par  le  deuil  (familta  funesta  facta)  à  partir  de  la  mort  du 
défunt,  et  dans  la  nécessité  d'être  rituellement  purgée  confor- 
mément à  ce  point  de  départ;  l'autre,  sur  laquelle  les  juriscon-^ 
suites  étaient  divisés  d'opinion ,  relative  au  cas  où  l'esclave  héré- 
ditaire aurait  stipulé  nominativement  pour  l'héritier  futur  (voir 
ci-dessous,  n^  1293). 

Ainsi,  tenons  pour  certain  que  le  principe  général  du  droit 
romain  était  que  l'hérédité  jacente  représente  la  personne  du  défaut. 

646.  L'hérédité  était  déférée  par  testament  ou  par  la  loi. — 
Avant  tout  se  plaçait  l'hérédité  testamentaire  :  la  disposition,  la 
déclaration  du  citoyen  sur  son  hérédité  :  a  Uti  legassit  super 
pecunia  tutelave  suœ  rei,  ita  jus  esto  » ,  disaient  les  Douze  Tables. 
— Ce  n'était  qu'en  second  lieu,  à  défaut  de  toute  disposition  tes- 
tamentaire, que  la  loi  décemvirale  réglait  elle-même  l'hérédité  :  si 
intestatomoritur,,,  ^eic,;eif  commenous  venons  de  ledire,  mourir 
intestat  était  un  malheur,  on  même,  en  certains  cas,  un  déshonneur, 

647.  Ces  deux  espèces  d'hérédité  s'excluaient  tellement  l'une 
l'autre,  que,  tant  qu'il  pouvait  y  avoir  espérance  d'hérédité  tes- 
tamentaire, l'hérédité  ab  intestat  ne  pouvait  être  déférée;  que 
jamais  elles  ne  pouvaient  se  rencontrer  à  la  fois  dans  une  même 
succession ,  car  ces  deux  choses  étaient  considérées  comme  incon^ 
ciliables  :  être  testât  et  intestat  (2).  En  effet,  ou  la  loi  commune, 
ou  la  loi  particulière;  mais  l'une  détruit  l'autre,  d'où,  pour  con- 
séquence ,  ces  deux  autres  principes  :  —  P  Si  c'est  la  loi  commune, 
l'hérédité  ab  intestat j  le  défunt  n'a  rien  à  enjoindre  à  ceux  qui 
ne  sont  héritiers  par  aacun  acte  de  sa  volonté  ;  aucune  disposition 
quelconque  à  leur  conmiander;  —  2^  Si  c'est  la  loi  particulière, 
le  testament,  elle  doit  emhrasser  toute  l'hérédité;  rien  ne  peut 
rester  en  dehors.  Si  le  défunt  a  testé  seulement  pour  partie,  les 
dispositions  testamentaires  valables  seront  étendues  à  la  succession 
tout  entière  (3). 

(1)  cOmnia  fcre  jura  heredum  période  habentar,  ac  si  contîono  snb  tempus 
morlis  heredem  cxtitissent.  i  (D.  50.  17,  De  requl.jur.,  193.  f.  Gels.,  dont  on 
peut  rapprocher  le  fragment  138  de  Paal,  an  même  titre. 

(2)  Gic^RON,  De  inventione,  11.  21.  —  t  Jus  nostrum  non  patitnr  eumdem 
in  paganis  et  testato  et  intestate  decessisse  :  earumque  rerum  naturaliter  inter  se 
pugna  est,  testatus  et  intestatns.  t  (D.  50.  17.  7.  f.  Pomp.) 

(3)  I  Meque  enim  idem  ex  parte  testatos  et  ex  parte  intestatus  decedere  potest^  b 
(Inst.  2. 14.  S  5.) 
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TITULUSX.    • 

08  nSTJMmiTIS  ttDWâVDlS. 

Testamentam  ex  eo  appeiiatur,  qood 
testatk»  mentis  est. 


018  voBMALiTés  Ms  nseTAiciim. 

Le  mot  testament  vient  de  tesiaiiù 
mmttis  :  «ttestalÎMi  de  U  v^ionté. 


648.  Cette  étymologie  du  mot  testa-mentum  [testatio  mentis) 
est,  dans  sa  dernière  partie,  bien  foftile;  seule,  Tidée  de  témoi- 
gnage, d*attestalion  se  trouve  dans  la  racine  du  mot.  On  peut 
en  rapprocher  celte  définition  dTipien  :  a  Testamentum  est 
mentis  nostrae  jujsta  contestatio,  in  id  solemniter  facta,  nt  post' 
mortem  nostram  valeai  »  (1)  ;  définition  qui  concorde  avec  celle 
donnée  au  Digeste  par  Modestînns  :  a  Te$tamentum  est  volunfath 
nostrœ  justa  sententia,  de  eo  ouod  qois  post  mortem  suam  fieri 
Tult(2).  n  Nous  verrons  cepenaant  que,  aepuis  riostitutiou  des 
codicilles,  il  a  manqué  quelque  chose  à  ces  aéfiaitions. 

I.  Sed  ut  ttihil  antî^ttalis  psnitos        1.  Four  qoerienéaP^otiquilé  on  soit 

Ignoretor,  aciendum  «st  oiim  qmdem  Bnlièremcot  ^9M>ré,  aons  dirons  qne 

dao  gênera  testamentonim  in  usuîuiste:  jadis  deax  séries  de  testaments  farent 

quorum  altero  in  paoe  et  otio  utebantor,  en  «sage.  .Les  Romains  employaient  l'un 

qnod  calatis  comitiù  appeilabator;  al-  dans  la  paix  et  te  repos,  tl  se  nHnnuf 

tero ,  cum  în  prsiiiim  eiituri  esoeot ,  cmiatii  tomiiift;  l*autre  an  DMOMot  da 

onod  prodnctum  dioebatur.    Aeoasait  départ  po«r  le  cooibat,  «n  fnppelait 

oeinde  tertium  genns  testamentoran ,  pracmctum.  Plus  lard  vint  sj  jomdre 

quoddicebatnr/TertfBjef /t^ain.'scilicet  nne  troisième  espèce,  le  testament  jmt 

quod  per  mancipationem,  id  est,  ima-  œs  et  Hhram,  qui  se  faisait  ^ar  larman- 

ginariam  quandam  venditionera  ageba^  cipatîon,  c'est-à-diiie  par  nne  vente  ^ 

tnr,  qoinqne  testibus  et  libripende,  ci-  tive,  avec  Tassistance  de  cinq  témoins 

vibns  romanis,  poberibus,  presentibns,  et  d'un  Ubrlpens  (porte -balance),  ci- 

et  eo  qui  famili»  emptor  dicebatnr.  Sed  toyens  romains  pubères,  avec  celui  qu'on 

nia  quidem  (priora)  duo  gênera  testa-  appelait  yîDitt/t<v  empêor  (aoheteor  àa 

raentorum  ex  veteribus  teraporibns  in  patrimoine).  Mais, dès  les  temjM anciens, 

deiuetudinem  abierwU,  Qaoa  vero  per  les  deux  premiers  modes  de  lesler  tçm- 

ss  et  Hbram  fiebat,  liœt  diutius  per-  béreni  eu  désuétude:  et  le  testament 

mansit ,  attamen  partim  et  hoc  m  usu  per  œs  et  Hbram ,  bien  qu'il  ait  été 

4$tedesUi.  pratiqué  plus  longtemps,  devmi  M^ 

même  itmuUé  dans  fiêlquee'-'mtes  de 

sespmnies, 

649.  Ainsi  les  anciens  Romains  ont  eu  deux  sortes  de  iestamenls» 
qu'ils  faisaient,  comme  dit  Gains,  Tun  dans  la  paix  et  le  repos , 
l'autre  au  moment  d'aller  au  combat,  et  auquel  vint  se  joindre 
plus  tard  une  troisième  espèce.  Les  Commentaires  de  Gaios,  les 
Règles  d'Ulpien,  les  écrivains  romains  et  la  paraphrase  de  Théo- 
nhile,  nous  donnent  sur  ces  trois  testaments  quelques  détails 
historiques  qu'il  est  bon  de  reproduire. 

650.  Calatis  comitiis.  Ces  expressions  signifient,  à  propre- 
ment parler,  dans  les  coaiioes  convoqués  (calare  est  pocare,  du 
^rec  xoXelv)  (3).  Les  calaîa  ctnnitia  étaient  des  assemblées  spéciales 
du  peuple,  convoquées,  lorsqu'il  en  était  besoin,  pour  Texpédilion  de 

(1)  Ulp.  Reg.  20.  g  1.—  (2)  D.  28.  i.  i.  —  (3)  Paraphr.  de  ïbéophile  :  sous 
ce  paragraphe  il  dépeint  avec  détail  ce  mode  de  convocation. 
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cerlaines affaires  religieuses;  et,  en  oalre,  à  des  époques  pério- 
diques, pour  la  confection  des  testaments.  Cest  ce  que  nous 
enseigne  Auln-Gelle,  en  se  fondant  sur  Tautorité  de  Labéon  : 

a  Calala  comitia quœ  pro  collegio  ponlificum  habentur,  aut 

régis  aut  flaminum  inaugurandorum  causa [isdem  comilus 

quœ  calata  appellari  diiimus,  sacrerum  detestatîo  et  testamonla 
fieri  solebant  (1).  «  La  tonTocafion  de  ces  comices  pour  les 
testaments  avait  Ken  deux  fois  dans  Tannée  :  particularité  qui  ne 
no«s  était  révélée  que  par  Théoplrîle  seul ,  mais  qui  se  trouve 
««jonrd'huî  confirmée  par  Gains  ^).  Au  jour  de  cette  convocation, 
les  citoyens  qui  voulaient  tester  le  faisaient  dans  ces  comices  sous 
Tautonté  et  sous  la  présence  du  peuple  (teste  populo).  Tel  était 
le  testament  calaîis  cùmitih;  sa  forme  primitive  et  solennelle 
atteste  le  caractère  législatif,  la  puissance  de  loi,  aue  le  droit 
originaire  des  Romams  avait  exigés  pour  sanctionner  les  volontés 
du  citoyen  sur  son  hérédité. 

651.  Procinctum.  Gaius  nous  donne  la  véritable  signification 
du  mot  procinctus  :  il  signifiait  armée  équipée  et  sous  les  armes  : 
a  Procinctus  est  enim  expeditus  et  armatus^exercitus  [3).  »  Pour  le 
citoyen  appelé  à  Tarmée  et  près  d'entrer  en  campagne ,  Toccasion 
d«s  tomittn  calata  ne  pouvait  pas  se  présenter,  et  cependant  la 

Îuerre  allait  lui  rendre  la  mort  chaque  jour  imminente.  Avant  le 
épart  (cum  helli  causa  <id  pugnam  ibant;  inprœlium  exUurt)^ 
devant  Tannée  équipée  et  sous  les  armes  {in  procînctu),  après 
Factomplissement  des  cérémonies  religieuses  dont  parle  ûcé- 
ron  (4),  chaque  soldat  citoyen  pouvait  faire  son  testament.  Cela  se 
pratiquait  aussi  durant  la  campagne,  au  moment  d'une  hataille  ou 
d'une  expédition  dangereuse.  Cest  ainsi  que  Velléius  Paterculus, 
à  Tattaque  de  Contrebia,  en  Espagne,  nous  montre  cinq  cohortes 
légionnaires  faisant  leur  testament  inprocinctUj  avant  de  marcher 
sur  «ne  position  escarpée  dont  elles  viennent  d*être  chassées,  et 
«que  le  consul  leur  ordonne  d^aller  reprendre  (5).  Tel  était  le 
testament  in  vrocinctu.  Il  n'était  qu'une  dérivation  du  testament 
caJatis  comiiiis.  Pour  leBomain  soldat,  les  calaia  conntiaj  c'était 
l'armée  équipée  et  sous  les  armes  ;  là  où  était  Tarmée  sous  les 
armes,  là  étaient  ses  comices  convoqués.  De  même  que  le  premier 
testament  se  nommait  testament  devant  les  comices  convoqués 
{calatis  comitiis),  de  même  le  second  se  nommait  testament 
devant  Tarméesous  les  armes  (m  procinctu).  Lorsque  les  Instituts, 
et  Théophile  d'après  eux,  nomment  le  testament  lui-même  testa- 
mentum  procinctum,  ce  n'est  qu'une  dénomination  bizarre  et 
corrompue,  qui  n'est  ni  ceHe  de  Gains,  ni  celle  d'Ulpien,  ni  celle 

(1)  iVuL.-GKLL.  15.  27.  —  (2)  (  QafB  comitia  bis  in  anno  testamentis  faciendig 
destinata  erant.  »  (Gai.  t.  §  101.)  —  (3)  G.  2.  g  lt)l.  —  (4)  Cicérûn.  De  uatura 
deor.  2.  8.  —  (5)  t  FacieiitibBsi]i]e  omnibus  in  procinctu  testamenla,  velut  ad 
citam  mortem  eundum  foret  t  (Vell.  Pâtbrc.  2.  5.) 
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des  auteurs  romains.  —  Il  paraît  du  reste,  qn*au  lien  de  la  nèces* 
site  primitive  de  faire  la  déclaration  devant  Tarmèe  équipée  et 
sous  les  armes  comme  dans  les  comices  militaires,  le  droit  de  la 
faire  seulement  devant  un  certain  nombre  de  témoins,  compagnons 
d'armes,  s'introduisit,  et  donna  plus  tard  naissance  aux  formes 
bien  plus  simples  et  privilégiées  des  testaments  militaires. 

652.  Per  œs  et  libram.  Les  deux  formes  primitives  de  tester 
présentaient  de  nombreux  inconvénients;  à  part  même  la  difficulté 
pour  les  plébéiens  d'aspirer  originairement  à  un  testament  calatis      i 
comitiiSj  ce  testament  ne  pouvait  être  fait  qu'à  Rome,  et  deux  fois      1 
seulement  dans  l'année,  au  temps  de  la  convocation;  Tanfre  en 
temps  de  guerre  et  sous  les  armes;  cependant,  on  pouvais  être 
inopinément  frappé  d'un  danger  de  mort,  et  décéder  intestat,  faute 
de  se  trouver  dans  le  premier  ou  dans  le  second  cas.  Ici ,  comme 
dans  toute  la  législation,  l'esprit  d'invention  snbtileet  de  détours 
ingénieux  vint  au  secours  de  la  difficulté.  On  n'abrogea  pas  le 
droit  primitif,  on  l'éluda  ;  on  ne  testa  pas  d'une  autre  manière  sur 
son  bérédité,  on  la  vendit.  — L'hérédité  véritable,  c'est-à-dire 
réellement  ouverte  par  la  mort  d'un  citoyen  et  dévolue  à  un  héri- 
tier, était,  en  qualité  de  chose  incorporelle,  tes  nec  mancipi  (1); 
mais  le  patrimoine,  la  famille  du  citoyen  {familia  pecmiaque), 
considéré  de  son  vivant,  dans  la  disposition  qu'il  en  ferait  lai^ 
même,  fut  regardé  comme  chose  mancipi  (V.  ci-dessus,  n*  304)  : 
on  le  transmit  donc  en  mancipation  à  celui  qu'on  voulait  se  donner 
pour  successeur,  avec  toutes  les  formalités  ordinaires  de  cet  acte, 
telles  que  nous  les  avons  détaillées  n**  295  et  315  :  avec  les  cinq 
témoins  citoyens,  le  porte-balance  (libripens),  le  lingot  de  métd 
qui  simulait  le  prix,  la  balance  (œs  et  libra),  et  les  paroles  sacra- 
mentelles appropriées  à  la  circonstance  (2).  La  mancipation  ainsi 
employée  fournissait  une  manière  solennelle  et  indirecte  de  tester 
en  toute  occasion.  L'acheteur  de  l'hérédité  (familiœ  emptor) 
obtenait  lieu  et  place  d'un  héritier  (heredis  locum  obtinehat);  et, 
comme  tel,  le  testateur  lui  ordonnait,  lui  confiait,  lui  donnait  en 
mandat,  toutes  les  dispositions  qu'il  voulait  être  faites  après  sa 
mort  (et  ob  id  ei  mandabat  testatar,  quid  cuique  post  mortem 
$uam  daH  vellet).  Tel  était  le  testament  per  œs  et  libram. 

653.  In  desuetudinem  abierunt.  Déjà,  à  l'époque  de  Gains  et 
d'Ulpien,  sous  Antonin  le  Pieux  et  sous  Caracalla,  les  deux  pre- 
mières formes  de  testament  étaient  depuis  longtemps  tombées  en 
désuétude,  et  [ces  jurisconsultes  ne  nous  en  parient  que  comme 
d  antiques  institutions.  Le  testament  per  œs  et  libram  les  avait 
entièrement  remplacées  ;  mais  lui-môme  avait  subi  d'importantes 

(1)  Gai.  2.  %%  17  et  34.  —  {%)  «  Famiuah  pecuniahque  tdam  bnoo  icakoatax 

I^,t  «  ^"S™'^»^*"^^»  "«AM  (RKCIPIO,  BAQW)  QUO  TU  JURE  WSTA1ŒNTUM  FACBRE 

MTO  Mmfrr.  '^^^^-V^^^C*^'  «^.^«f .  et  Ut  quidam  adjîciunt,  *««aqub  libm 
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modifications.  «  Sane  nunc  aliter  ordinatur  atque  olim  solebat,  » 
dit  Gaius.  En  eJBTet,  la  mancipation  étant  un  acte  d'aliénation  irrè 
vocable,  et  Théritier  futur  ayant  reçu  le  patrimoine  en  mancipation, 
se  trouvant  acquéreur  du  patrimoine  (familiœ  emptor)^  il  en 
résultait  que  le  testateur,  tout  en  restant  maître  de  ses  biens 
durant  sa  vie ,  était  néanmoins  engagé  dans  le  choix  de  son  héri- 
tier ;  le  famUiœ  emptor  avait ,  selon  les  principes  rigoureux ,  un 
droit  certain  d'hérédité  (1).  On  trouva  encore  le  moyen  d* éluder 
la  rigueur  de  ces  principes,  he  familiœ  emptor  ne  fut  plus  qu'un 
tiers  étranger  à  l'institution  testamentaire,  une  sorte  de  figurant, 
intervenant  comme  le  libripens  par  pure  formalité,  et  pour 
l'observation  en  apparence  de  l'ancien  droit  :  a  Alius,  dicis  gratia 

Îiropter  veteris  juris  imitationem ,  familins  emptor  adhibetnr,  »  et 
'héritier  fut  institué  dans  l'écrit.  Le  testament  per  œ$  et  libram 
se  composa  alors,  ainsi  que  nous  l'enseigne  Ulpien,  de  deux  for- 
malités bien  distinctes  ;  la  première,  la  mancipation  de  l'hérédité 
(familiœ  mancipatio)  ;  et  la  seconde,  la  nuncupation  du  testament 
(testamenti  nuncupatio).  —  La  mancipation  de  l'hérédité  continua 
à  se  faire  comme  par  l'ancien  droit,  telle  que  nous  l'avons 
décrite,  mais  par  pure  forme;  ce  ne  fut  plus  qn  une  mlincipation 
entièrement  imaginaire  (imaginaria  mancipatio).  —  Après  quoi 
le  testateur,  tenant  en  ses  mains  les  tablettes  du  testament,  disait  : 
a  Hœc  uti  in  his  tàbulis  cerisque  script  a  sunt  ita  do,  ita  lego, 
ita  testor;  itaque,  vos,  Quirites,  testimonium  mihi  perhibe- 
tote.  »  Et  cela  se  nommait  nuncupatio  et  testatio.  En  effet,  dit 
Gaius,  nuncupare  est palamnominare ,  c'est  nommer  hautement; 
le  testateur,  par  ces  paroles  solennelles,  est  censé  nommer  et 
confirmer  hautement  chaque  chose  qui  se  trouve  spécialement 
écrite  sur  ses  tablettes  (2). 

Partim  et  hoc  in  usu  esse  desiit.  Ces  paroles  font  allusion  à  la 
mancipatio  familiœ,  qui  n'était  devenue  que  de  pure  forme  dans 
le  testament  per  œs  et  libram, 

n.  Sedprœdicta  quidem  nomina  te»-       %,  Ces  trois  formes  de  testament  se 

tamentorum  ad  jus  civile  referebantnr;  rapportaient  an  droit  civil;  mais  par  la 

postea  ex  edicto  prœtoris  forma  aiia  suite,  l'édit  du  préteur  en  introduisit  une 

facîendorum  testamentorum  introdiicta  autre.  Le  droit  honoraire,  en  effet,  ne 

est.  Jfure  enim  honorario  nuUa  manci-  demandait  aucune  mancipation  ;  mais  il 

patio  desiderahatur;  sed  septem  testium  suffisait  de  1*  apposition  des  cachets  de 

signa  sufQciebant,  cum  jure  cîvili  signa  sept  témoins;  formalité  qui  n'était  pas 

testium  non  essent  necessaria.  nécessaire  d'après  le  droit  civil. 

654.  Le  droit  civil  s'était  arrêté,  pour  la  forme  des  testaments, 
aux  adoucissements  graduels  que  nous  venons  d'exposer;  mais  le 
droit  prétorien  était  allé  plus  loin  encore.  S'accommodant  à  des 
usages  introduits  et  à  une  simplicité  de  formes  plus  utiles,  il  n'avait 

(1)  C'est  ce  que  nous  dit  Théophile  dans  la  paraphrase  de  ce  paragraphe.  — 
)  Voir  sur  tous  ces  détails  Gaius,  2.  $$  lû3  et  104.  —  Ulp.  Reg.  20.  SS  ^ 
et  9.  —  Théophile ,  hic. 
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plus  attaché  d'importance  à  làfamiliœ  mancipatio,  ni  même  à  la 
ntmcupatio  testamaUL  Le  Itbripens  et  le  familiœ  emptor  se 
trouvant  ainsi  dépouillés  de  leur  r6le  symbolique  »  et  réduits  à  celui 


usage 

ment,  de  manière  qu'il  fut  impossible  de  les  lire  ou  d'y  rien 
changer  sans  briser  le  cachet;  le  préteur  en  fit  une  formalité 
rigoureuse  :  il  exigea  que  les  sept  témoins  apposassent  chacun 
leur  cachet  (stffnaculum^  afuudum).  Tel  éiait  le  testament  hono- 
raire. Si  Ton  avait  suivi  les  formalités  du  droit ,  le  testament  était 
valable  d'après  le  droit  civil  ;  si  on  avait  suivi  celles  de  l'édit,  il 
était  vabble  d'après  le  droit  prétorien.  Dans  ce  cas,  il  ne  doniiait 
pas  l'hérédité  civile,  mais  la  possession  des  bietts.  —  Ces  dispo- 
sitions de  l'édit  étaient  déjà  en  pleine  vigueur  au  temps  de  Gains 
et  d'Ulpien  :  «  Etiam  si  jure  civili  non  vaJeat  testamentum,  dit  ce 
9  dernier  jurisconsulte,,  forte  quod  Eoimîliœ  mancipatio  vel  noncii- 
v  patio  defuit,  si  signatom  testamentum  fuit  non  minus  quam 
V  septem  testium  civiuxn  romanorum  signis,  bonorum  poases&io 
»  datur  (1).  9 


m.  Sed  eu»  paahtim,  taM  ex  nm       9.  Mus  pcit  k  pen  les  «wu*  et  les 

hominum  quam  ex  cooslituiioimoi  emeii-  constitutions  impériaLes  aaneniBi  une 

dationibus ,  cœpil  in  unam  consonan-  fusion  entre  le  droit  civil  et  le  drait 

tiam  jus  civile  et  prœtorium  jnngî ,  con-  prétorien,  il  fut  étabK  que  le  testament 

stituluiii  est,  ut  noo  eodemoue  tempore  se  ferait  dans  un  sent  el  méoM  tFtît  es 

(qaod  jus  civile  quodammooo  exigeKat),  temps,  aiECc  lassistance  de  sepi  témons 

septem  testibus  adlûbitis  et  subscrip-  (ce  qui  était  exigé  en  quelque  sorte  par 

tione  testium ,  quod  ex  constitutionibus  le  droit  civil),  avec  la  subscriplion  de  ces 

inventum  est,  ex  edicto  pnetoris  signa-  témoins  (formalité  introduite   par  les 

cttla  testamentis  imponerentiir.  Ita  nt  eoastiliitîoiM),  et  Tapposilton  de  t»ria»- 

hoc  jus  tripertitum  esse  videatur,    et  chet ,  conSirmémenl  a  ïééU  du  préteor. 

testes  quidam  et  eomm  prœsentia  unù  De  telle  sorte  que  ce  droit  eut  une  triple 

contextu,  testamenti  celehrandi  gratta,  origine.  La  nécessité  des  témoins  et  de 

a  jure  civîfi  descendant  ;  sfd>scriptieiie9  leur  présence  en  un  seni  contexte,  àéri^ 

autem  testaloris  et  testium,  ex  sacrarum  vaut  dn  droit  dvtl  :  les  aufcecripëa—  da 

constilutionum  obscrvatione  adhibean*  testateur  et  des  témoins ,  des  constito- 

tur  ;  signacula  anlem  et  testium  numê"  tions  sacrées  ;    enfin  tes  cachets  et  le 

rus,  ex  edicto  prœtoris.  nombre  des  témoins ,  de  TêâH  an  pré- 
teur. 

655.  De  la  fusion  du  dixâl  civil  tvee  le  droil  pirétorien  eÉ  avee 
les  nouvelles  dispositions  dies  constitutions  impériales  namitt  la 
dernière  forme  de  testament,  en  vigueur  sous  Justinien  et  conurm&e 
par  la  législation  de  ce  prince.  Le  testateur  présente  à  sept  témoins 
son  testament  écrit  par  lui  em  par  un  antre,  9olt  par  avance,  soit 
devant  eux;  si  Técritore  est  d^sn  autre  que  lui,  i)  j  appose,  en 
leur  présence,  sa  subscription ,  e'est-à-tee  sa  signature,  son  nom 
(cette  formalité  n*est  pas  nécessaire  si  te  testament  porte  qire récri- 
ture est  tonte  de  sa  main);  après  quoi,  chaque  témoin,  àson  totir, 


(I)  Gai.  t.  SS  1£»  et  14r.  —  DTp.  Reg.  J3.  6,  et  tS.  5. 
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appose  sa  snbscription  (gubseriptionem) ,  et  ensuite ,  le  testanient 
étant  clos,  son  cachet  (stgnaculum,  annulum). 

Si  le  testateur  vent  faire  un  testament  secret,  dont  personne  ne 
connaisse  les  dispositions,  il  le  présente  cacheté,  lié,  ou  seulement 
clos,  enroulé  jusqu'à  la  fin  de  Técriture,  en  déclarant  que  c'est  là 
son  testament  ;  sur  Pextrémîté  non  enroulée,  restée  ouverte  (reliqua 
parte),  il  appose  sa  subscrtption ,  et,  s'il  ne  sait  ou  ne  peut  écrire, 
on  y  supplée  par  un  huitième  témoin  qui  sobscrit  à  sa  place,  les 
témoins  y  apposent  aussi  leur  subscription,  et  ensuite,  le  testament 
étant  entièrement  clos,  ils  y  mettent  leur  cachet  (1). 

656.  Ce  fut  sons  le  règne  de  Valentinien  III,  en  Orient,  et  de 
Théodose  Q ,  son  collègue,  en  Occident  ^  que  cette  nouvelle  forme 
fut  substituée  aux  deui  précédentes.  Toutefois  la  substitution  ne 
fut  pas  complète  dans  les  parties  occidentales  de  Tempire,  carie» 
travaux  historiques  de  M.  de  Savigny  ont  prouvé  que  l'usage  du  tes- 
tament civil^r  œ*  ei  libram,  et  du  testament  prétorien,  se  maintint 
en  Occident,  et  qu'il  y  était  même  encore  observé  an  moyen  âge. 

657.  Jus  tripertitum.  Le  texte  démontre  suffisamment  com- 
ment et  en  quoi  les  formes  de  ce  testament  provenaient  du  droit 
civil ,  du  droit  prétorien  et  des  constitutions.  De  là  les  commenta- 
teurs ont  imaginé,  pour  le  testament  lui-même,  le  nom  de  testa^ 
tnentum  tripertitum, 

Uno  contextu.  La  solennité  du  testament,  c'est-à-dire  les  diverses 
formalités  dont  elle  se  compose ,  doivent  être  accomplies  d'un  seul 
contexte ,  sans  qu'on  puisse  les  interrompre  pour  se  livrer  à  aucun 
acte  étranger^  sauf  la  nécessité  de  satisfaire  à  des  besoins  exigés 
par  la  nature,  ou  par  la  santé  même  du  testateur  (2)  :  «  Est  autem 
>  uno  contextu,  dit  Ulpien,  luiUum  actnm  alienum  testamenfo 
»  intermiscere  (3).  »  Les  testaments  calatis^  comitiis  et  per  œs  et 
lîbram  nous  montrent  tous  deux  Forigine  de  cette  règle  ;  si  les 
comices  sont  interrompus  «  tout  est  à  recommencer;  et  l'acte  civil 
de  la  mancipation  n'aamet  non  plus  aucune  interruption  (n^  640 , 
note  2).  —  Du  reste»  l'opération  d'écrire  ou  de  dicter  le  testament 
n'est  pas  comprise  dans  la  solennité ,  qui  ne  commence  qu^à  la 
présentation  ae  l'acte  aux  témoins. 

Testamenti  celebrandi  grcUia.  Ceci  fait  allusion  à  une  autre 
condition  du  droit  civil,  savoir  :  que  les  témoins  doivent  être  con- 
voqués spécialement  pour  le  testament  [specialitet  rogati);  car 
les  comices  étaient  spécialement  convoqués  [càlatis  comitiis).  Ce 
^uî,  dans  le  droit  plus  récent,  doit  s^entendre ,  dit  encore  Ulpîen  » 
en  ce  sens  que,  s'ils  ont  été  convoqués  pour  une  autre  affaire, 
mais  qu^avant  de  commencer  la  solennité,  on  Tes  prévienne  bien 

(1)  Voir  au  Code  la  constitution  ^e  Tbéodose  et  de  Vafèntinîen.  6*.  fZ.  21.  — 
Cette  dernière  forme  de  tester  s'est  perpétuée  presque  sans  akératîon  jilsiTue 
din»iMtreCode,  soos  le  nos  dé  testament  myiff^iM,  arlL  970  et  suiv. — -{ffy  La 
constitutioii  de  ibstîmcn,  God%  d.  9S.  M,  em  dosne  mk0  énuBaératio»  asset 
minuUeuse.  —  (3)  D.  28.  i.  Si.  $  3.  f.  Ulpien. 
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(certiorentur)  qu'ils  vont  servir  de  témoins  an  testament,  cela 
sufBt  (I). 

Testium  numerus,  La  nécessité  de  la  présence  de  témoins  pro- 
venait du  droit  civil;  leur  nombre  était  de  cinq,  d'après  ce  droit; 
mais  Fédit  du  préteur  ayant  réduit  le  libnpens  et  le  familia 
emptor  au  simple  rôle  de  témoins,  par  la  suppression  de  la  mon- 
cipatio,  on  peut  dire  que  le  nombre  des  témoins,  qui  fut  alors 
de  sept ,  provenait  de  Tédit. 

IV.  Sed  his  omnibus  ex  nostra  con-  4.  A  toutes  ces  formalîtës,  notre  eoD- 

sfitutione ,  propter  testamcntorum  sin-  stitotion ,  pour  garantir  la  sincérité  des 

eeritatem,  ut  nuUa  fraus  adhii>eatur,  hoc  testaments  et  pour  préveoir  toaCe  fraude, 

additum  est ,  ut  per  manus  testatoris  vel  a  ajouté  que  le  nom  de  J'hérilier  devrait 

testium  nomen  neredis  exprimatur,  et  être  écrit  de  la  main  du  testateur  on  des 

omnia   secundum    illius    conslitutionis  témoins  :   le  tout  selon  la  teneur  de 

tenorem  procédant.  cette  constitution. 

La  nécessité  de  cette  formalité  additionnelle,  imposée  par  une 
constitution  de  Justinien  (Cod.  6,  23,  29),  a  été  supprimée  ensuite 
par  une  novelle  du  même  empereur  (Nov.  119,  9). 

T.  Possunt  autem  omnes  testes  et  uno  S.  Tous  les  témoins  peuvent  sceller 

annulo  signare  testamentum.  Quid  enim  le  testament  avec  le  même  annean.  Eb 

si  septem  annuli  una  sculptura  fuerint,  efTet,  qu'aurait- on  à  objecter,  comme 

secundum  quod  Papiniano  visum  est?  l'a  fait  observer  Papinien,  si  les  sept 

Sed  aliène  quoque  annulo  licet  signare  anneaux  avaient  tous  la  même  gravure? 

testamentum.  On  pourrait  même  se  servir  aun  an- 
neau étranger. 

658.  C'était  sur  Tanneau  que  portaient  ordinairement  les  citoyens 
romains  que  se  trouvait  gravé  leur  cachet;  mais  aurait-on  pu 
valablement  cacheter  avec  une  tout  autre  empreinte  que  celle  d'an 
anneau?  Oui,  répond  Ulpien ,  pourvu  que  quelque  signe,  quelque 
figure  distinctive  y  soit  gravée  (2) .  Cette  apposition  d'un  cachet  par 
cnaque  témoin  pourrait  paraître  illusoire,  puisqu'il  était  permis 
d'employer  non-seulement  Tanneau  d'autrui,  mais  encore  le  même 
anneau  pour  tous.  Mais  il  faut  savoir  que  chaque  témoin,  &  côté 
de  Tempreinte  qu*il  avait  faite,  écrivait  de  sa  propre  main  par  qui 
et  sur  le  testament  de  qui  ce  cachet  avait  été  apposé.  C'est  nu 
usage  qui  était  suivi,  et  que  les  jurisconsultes  recommandaient 
d'observer,  bien  longtemps  avant  que  les  constitutions  impériales 
eussent  exigé  la  subscription  des  témoins  (3).  Il  ne  faut  pas,  du 
reste ,  confondre  cette  annotation ,  placée  à  côté  du  cachet ,  avec  la 
subscription,  la  signature  exigée  par  les  constitutions  ;  cette  sub- 
scription était,  comme  l'indique  le  mot  lui-même,  intérieure,  sous 
l'enveloppe  (subscripiio),  dans  le  corps  même  de  l'acte;  tandis 
que  l'autre  était  extérieure,  sur  l'enveloppe  (superscripiio). 

VI.  Testes  autem  adhibcri  possnnt       B.  Peuvent  être  pris  pour  témoins 
ii  cttm  quibus  tesUmentifactio  est.  Sed   tous  ceux  aoec  lesquels  on  a/action  de 

(i)  D  as.  i.  2i.  $  2.  f.  Ulpien.  —  (2)  Ib.  22.  J  ô.  Il  faut  rétabUr  dans  ce 
ftagment^^a  négation  qui  y  manque  évidemment.  —  (3)  D.  28.  1.  22.  8  *.  f- 
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oeqne  mulier,  neque  impubes,  neque  testament;  mais  \cs  femmes,  les  impu^ 

servus,  neaue  fuHostts,  neque  miUus,  hères,  les  esclaves,  les  furieux,    (es 

neque  suraus,  nec  qui  bonis  interdiC"  muets,  les  sourds,  les  prodigues  inter^ 

tum  est,  oeque  is  quem  leges  jobent  dits,  ni  ceux  que  la  loi  déclare  impro^ 

improbumintestabilemaue  esse,  possunt  hes  et  indignes  de  tester,  ne  le  peuvent, 
in  numéro  testium  adhlDeri. 

659.  Ce  paragraphe  ne  peut  être  expliqué  d*une  manière  bien 
satisfaisante  que  si  l'on  se  reporte  au  testament  per  œs  et  libram, 
tel  quMl  existe  rigoureusement  dans  sa  première  forme,  lorsque 
rhéritier  était  lui-même  lefamiliœ  emptor. 

Cutn  quitus  testamentifactio  est,  A  Tépoque  dont  nous  venons 
déparier,  le  testateur,  mancipans,  Vhéfiiïer^/atniliœ emptor j  le 
libripens  et  les  témoins ,  concouraient  tous  ensemble  à  faire  le 
testament;  il  fallait  donc  qu'ils  eussent  entre  eux  Isl  faction  de 
testament,  c'est-à-dire  le  pouvoir  de  concourir  simultanément  & 
sa  confection.  Et  comme  cet  acte  était  alors  une  mancipation,  il 
fallait  qu'ils  eussent  respectivement  le  droit  de  participer  à  la 
mancipation,  soit  comme  aliénant,  soit  comme  acquérant,  soit 
comme  libripens  on  comme  témoins  :  la  condition  générale  pour 
tons  était  qu'ils  eussent  le  commerce ,  commercium  (1)  ;  il  y  avait, 
en  outre,  des  conditions  particulières  pour  chacun,  selon  le  rôle 
qu'ils  remplissaient. 

Mulier.  Les  femmes  pouvaient  acquérir  par  mancipation ,  soit 
pour  elles-mêmes,  soit  pour  autrui  (2);  elles  pouvaient  donc 
concourir  à  la  confection  du  testament  comme familiœ  emptor; 
mais  elles  ne  le  pouvaient ,  ni  comme  testateur,  parce  que  la  man- 
cipation des  choses  mancipi  leur  était  interdite,  si  ce  n'était  avec 
l'autorisation  de  leur  tuteur  (3)  ;  ni  comme  libripens,  ni  comme 
témoin,  parce  qu'elles  n'étaient  pas  admises  à  prêter  leur  ministère 
à  des  actes  publics  et  solennels  (4). 

Impubes.  Il  faut  appliquer  les  mêmes  réflexions  aux  impu- 
bères (5)  ;  avec  cette  différence ,  toutefois ,  qu'ils  ne  pouvaient 
{'amais  manciper  lenr  hérédité,  pas  même  avec  l'autorisation  de 
eur  tuteur  (6).  Du  reste  les  règles  de  la  mancipation  étaient 

(t)  Par  exemple,  nous  voyons  dans  Ulpien  (Reg.  19.  4.)  que  la  mancipation 
pouvait  avoir  lieu  entre  les  Latins  Juniens,  parce  qu'ils  avaient  le  conomerce 

i commercium  datum  est);  aussi  le  même  auteur  nous  dit- il  ensuite  :  •  Latinus 
unianus  et  familiœ  emptor,  et  testis,  et  libripens  fieri  potest,  quoniam  cum  eo 
testament!  factio  est  »  (Reg.  20.  8).  Mais  le  Latin  Junien  ne  remplissait  ces  rôles 
que  pour  l'accomplissement  de  fa  mancipation.  Il  pouvait  être  institué  ;  mais 
quant  à  la  capacité  de  recueillir  l'hérédité  (Jus  capiendi)^  il  ne  l'aurait,  d'après 
la  loi  JuNiA ,  qu'autant  qu'à  la  mort  du  testateur,  ou  dans  l'intervalle  de  la  cré- 
tion,  il  serait  devenu  citoyen  romain  {Ib.  22.  3.).  —  (2)  Gai.  2.  90.  —  (3)  Ulp. 
Reg.  11.  27.  —  20. 15.  :-Gai.  1.  115.  —  2.  §§  112.  113.  118. 121  et  122.  — 
(4)  Elles  étaient  néanmoins  admises  à  porter  témoignage  en  justice  (Dig.  28.  1. 
20.  g  6.  f.  Ulp.  —22.  5.  18.  f.  Paul.^,  parce  que  c'était  là  attester  des  faits  à 
leur  connaissance,  et  non  pas  'conconnr  à  un  ministère  public.  — -  (5^  Gai.  2. 
S(  83  et  87.  —  Ulp.  Reg.  19.  18.  Pourvu  qu'ils  lussent  parvenus  à  l'Age  oà  ilf 
pouvaient  acquérir  par  mancipation.  ^  (6)  Gai.  2.  113. 

TOMi  n.  29 


450  EXPLICATION  HISTOftiQUK  DS8  INSTITUTS.  LIV.  U. 

positivement  que  le  libripens  et  les  témoins  fussent  pobères  (civihu 
romanù  puberibus). 

Servus,  Mêmes  principes  pour  les  esclaves  ;  Us  peuvent  recevoir 
en  mancipation ,  par  conséquent  être  famihm  emptor  pour  le«r 
maître  (1),  mais  jamais  manciper,  ni  être  libripens  ou  témoins, 
cwn  juris  eivUis  eommtmionem  non  babeasU, 

FuriosuSj  nmtus,  surdus.  Le  foa  ne  peut  participer  ee  ascue 
nanièrc  à  la  faction  du  teslame«t,  ni  oomne  mancipani,  ni  comme 
familiœ  einptor,  ni  comme  libripem,  ni  cosame  témoin,  «  quooiam 
mentem  non  liabet  »  »  si  ce  n'est  dans  les  intervalks  lucides.  — Le 
muet,  parce  que,  s'il  est  métncipû»&  Qn/mHUiœ  emptor,  &  iferha. 
nuncupatiouis  (vel  neiancipationis)  loqui  non  potest;^  et  s.'il  est 
libripens  ou  témoin ,  ii  ne  peut  en  rendre  témoignage.  —  Le 
sourd,  «L  quoniam  verba  fkmiliaa  emptoris  (val  mancipantis)  e&aii- 
dire  non  potest.  » 

Cui  bonis  interdiiium  esL  Le  prodigue  ne  pouvait  concottnr  à 
une  mancipation  d'aucune  manière ,  parce  que  le  commerce  lui 
était  interdit  {qtu)niam  eommereium  iUi  inierdicium  esi),  el, 
par  conséquent,  il  n'avait  la  (action  de  testamenl  en  ancniK 
qualité  (2). 

Improbum  intestabilemque.  Cette  expression  intestahiUs  com- 
prenait à  la  fois  r incapacité  de  tester  et  edie  de  concourir  k  la 
iaction  d'aucun  testament  (n^  Ustamenfyim  fuctre  poierit,  n^ 
ad  testamentum  adkiheri)  :  tel  était  Vindtvidn  eonidanMié  pour 
libelle  (ob  cm^nenfamoMim)  (3) ,  pour  concussion  {repetuMàa- 
mm)  (4),  pour  adultère  (tfâi^i/ertï)  (5) ,.  et  celoi  que  bous  indiqœ 
la  paraphrase  de  Théophile,  et  qu'il  est  surtout  le  ca#  de  faire 
remarquer  ici,  savoir,  celui  qui ,.  ayant  coneouru  i  un  tesiàmeai, 
aurait  refusé  d'assister  à  l'ouverture  de  cet  acte,,  après  la  mnit  du 
testateur,  pour  reconnaître  sa  subscripHtm  et  son  cachet, 

660.  Nous  venons  d'expliquer  ce  paragraphe  par  les  principes 
de  l'ancien  droit  à  Tépoque  où  l'héritier  cencourait  ki-nèa^  à 
U  confection  du  testament  en  qualité  dt/eanUim  emytar;  et ,  pur 
ces  principes,  tout  s'explique  clairement;  mais  il  faut  p^amm^r 
les  changements  survenus  depuis. 

h%  familiœ  eniptor  ayant  cessé  d'être  héritier  lurnsiéme,  ce 
dernier  n'étant  plus  institué  aue  dans  les  fablettes  elf  demeurant 
étranger  à  la  mancipation,  il  en  résulta  que  des  citoyens  qui, 
d'après  la  forme  primitive ,  ne  pouvaient  pas  être  héritier»,  parce 
qu'il  leur  était  impossible  d'inlervenir  dans  me  nancipatîofi , 
purent  être  institués  d'après  la  forme  nouvelle  :  tels  furent  Tiin- 
pubère  même  iufans,  le  fou,  le  muet ,  le  sourd,  Tinlerdît  ;  et  sans 
aucun  doute ,  quoique  noua^  ne  le  trou-vions.  paA  expvimé  dans  les 


i  ?8  ^rl;  n*^R"".  ^î»^""'  '•^S-  *».  *.  ««Aiiô  avec  20.  ta,  ef  Drs.  M. 
f/Paul.  «%  Vi*â^*-  '•  ^'P-  -  «  5.  21.  I.  A«»d.  JL  (4)  a.  tS. 
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fragments  des  jurisconsultes,  cette  extension  dans  la  faculté  d*in* 
stituer  certaines  personnes  fut  un  des  principaux  motifs  qui  déter- 
minèrent la  modiGcatioQ  du  testament  per  œs  et  lihram.  Dès  lors , 
l'expression  avoir  faction  de  testament  avec  quelqu'un ,  appliquée 
aux  héritiers,  ne  signifia  plus,  oomne  jadis,  pouvoir  concourir 
personnellement  à  la  confection  solennelle  du  testament  ;  mais  elle 
prit  le  sens  que  lui  donnent  déjà  les  jurisconsultes  au  temps  de 
Gaius,  d*Ulpien,  pouvoir  être  appelé  à  Thérédité,  quoique  à  cette 
époque  on  distingue  encore  entre  pouvoir  être  appelé  et  pouvoir 
recueillir  (jus  capiendi).  Sous  Justinien,  cette  distinction  n'existe 

{lus ,  et  nous  trouvons  Veifressiou faction  de  testament  appliquée 
tous  ceux  qui  pouvaient  bénéficier  de  dispositions  testamentaires, 
dans  le  sens  clairement  défini  au  § 4  du  titre  19  des  Instituts,  ci- 
dessous  :  a  Ceux-là  ont  faction  de  testament  qui  peuvent  recevoir 
parle  testament  d'un  autre;  et  acquérir  soit  pour  eux-mêmes,  soit 

EjuT  autrui,  bien  qu'ils  ne  puissent  pas  tester  eux-mêmes  (1).  » 
ans  ce  sens,  l'esclave,  l'impubère  même  iii/àn$^  le  fou,  le  muet, 
le  sourd,  l'interdit,  ont  faction  de  testament,  Quoiqu'ils  ne  puissent 
pas  coopérer  personnellement  à  la  confection  au  testament. 

661.  Par  suite  des  mêmes  changements,  il  est  encore  arrivé 
qu'on  n'a  plus  considéré  pour  le  familiœ  emptor  les  conditions 
exigées  de  celui  qui  acquérait  parla  mancipation,  mais  celles  d'un 
simple  témoin,  puisque  lui  et  le  libripens  ne  sont  plus  intervenus 
que  pour  la  forme.  Aussi,  après  Gains  qui  disait  :  «  Delibripende 
eadem ,  quœ  et  de  testibus,  dicta  esse  intelligemus  :  nam  et  in  tes* 
tium  numéro  est,»  Ulpien  écrivait  déjà  :  uMutus,  surdus,  furiosus, 

upillus,  lemina,  neque  familiœ  emptor,  neqne  testis,  libripensve 
eri  potest  (2).  » 

662.  Une  règle  générale  à  l'égard  des  témoins ,  c'est  que  les  con- 
ditions de  leur  capacité  ne  doivent  être  considérées  en  eux  qu'au 
moment  oti  ils  prêtent  leur  ministère  :  c'est^-dire  au  moment  de 
la  confection  du  testament  (testamenti  quidemfaciendi  tempore) , 
comme  dit  le  paragraphe  suivant  ;  peu  importent  les  changements 
survenus  depuis  :  a  Conditionem  testium  tune  inspicere  denemus, 
cum  signarent^  non  mortis  tempore  (3).  » 

iril.  Sed  cum  alîqnît  ex  testibos  tes-  V .  Un  des  témoins  qui  était,  à  Tépo- 

tamenti  quidem  faciendi  tempore  liber  qoe  de  la  confection  du  testament,  ré- 

esistimabatur,  postea¥ero  servus  appa-  pnté  libre,  fut,  plus  tard,  reconnu  es* 

ruit,  tam  divus  nadrianus,  Catonio  Vero,  clave  ;  Adrien ,  aans  nn  rescrit  adressé 

quam  postea  divi  Severus  et  Antoni-  à  Gatonius  Verns ,  et  ensuite  Sévère  et 

mis,  rescripsemnt,  subvenire  se  ex  sua  Antonin,  déclarèrent  qu'ils  entendaient 

liberalitate  testamento,  nt  sio  habeatur,  ¥enir  à  Tappui  du  testament ,  afin  qu^ii 

ac  si ,  nt  opoHet,  factnm  esset;  enm  eo  fût  considéré  comme  aussi  valable  que 

tempore  quo  tesfamentum  signaretur,  si  tout  y  avait  été  régulier;  poisqae,  su 

omnium  consensu  hic  testis  loco  libero-  moment  oè  le  testament  avait  été  ca- 

(i)  Imst.  2. 19.  4.  —  DiG.  2S.  i.  16.  f.  Pomp.  —«8.  5.  49.  §  1.  f.  Florent, 
—  (2)  Gai.  2.  107.  —  Ulp.  Reg.  ÏO.  gf,  —  (8)  D.  t8.  1.  S2.  $  1-  f-  Wp. 
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rnm  faerit,  neqae  quisqaam  egset  qai    cheté,  ce  fémoin  était  comimiiiéineiit 
el  status  qufestionem  moveret.  tenu  pour  Ubre,  et  qu'il  n'existait  per- 

sonne qui  lui  oontestlt  son  état. 

Tin.  Pater,  nec  non  is  qui  in  potes*  9.  Le  chef  de  famîOe  et  celai  qni  est 
tate  ejus  est ,  item  duo  fratres  qui  in  sous  sa  puissance ,  de  même  que  deux 
ejusdem  patris  potestate  sunt,  utrique  frères  soumis  an  même  chef,  peoveoi 
testes  in  uno  testamento  fieri  possunt;  être  témoins  ensemble  dans  le  même 
quia  nihil  nocet  ex  una  domo  plures  testament,  car  rien  n'empêche  de  pren- 
testes  alicno  negotio  adhiberi.  dre  dans  une  même  maison  plnsienn 

témoins  pour  un  acte  étraoger  à  cette 

maison. 

663.  Outre  les  prohibitions  absolues  d'ôtre  témoin  dans  Je 
testament  de  qni  que  ce  soit,  il  existe  des  prohibitions  relatives 
qui  empêchent  semement  qu'on  puisse  être  témoin  dans  le  testa- 
ment de  certaines  personnes.  La  règle  générale  à  cet  égard,  est 

3ue  le  testament  se  passant  entre  le  testateur  et  rhéritier,  aucun 
*eux,  ni  aucun  membre  de  leur  famille  ne  peuvent  être  témoins. 
Quand  nous  disons  membre  de  leur  famille,  cela  ne  s*entend  queda 
chef  et  de  ceux  qui  sont  réunis  ensemble  sous  la  même  puissance, 
parce  que  entre  eux,  selon  le  droit  civil,  ils  ne  forment,  quant 
Il  la  propriété,  qu*un  seul  et  même  être  collectif,  et  ne  peuvent 
par  conséquent  se  prêter  témoignage  à  eux-mêmes  (reprobatum 
est  dômes ticum  testimoniumy  On  n*a  aucun  égard,  à  ce  sujet, 
à  la  parenté  naturelle;  ainsi,  une  fois  sortis  de  la  famille  et  hors 
de  la  puissance,  le  lien  de  parenté  qui  existe,  même  entre  frères 
ou  entre  le  père  et  ses  fils ,  n'est  pas  un  obstacle  à  ce  qu'ils  soient 
témoins  dans  le  testament  l'un  de  l'autre. 

Quant  aux  témoins ,  rien  n'empêche  qu'ils  ne  soient  entre  enx 
membres  de  la  même  famille,  pourvu  qu'ils  soient  étrangers  au 
testateur  et  à  l'héritier. 

IX.  In  testibus  autem  non  débet  esse       O.  Mais  au  nombre  des  témoins  ne 

qui  in  potestate  testatoris  est.  Sed  si  fi-  doit  pas  être  celui  qui  se  trouve  sous  la 

lius  familias  de  eastrensi  peculio  post  puissance  du  testateur;  et  si  un  ûls  de 

tnissionem  faciat  testamentum,  nec  pater  famille  veut  tester,  après  son  congé,  sur 

ejus  rccte  adhibetur  testis,  nec  is  qui  in  son  pécule  castrons,  ni  son  père,  ni 

potestate  ejusdem  patres  est  ;  reproba-  celui  qui  est  soumis  à  la  puissance  du 

tum  est  enim  in  ea  re  domesticum  tes^  même  chef,  ne  pourront  lui  servir  de 

timonium.  témoins;  car  la  loi  réprouve,  en  cette 

matière,  un  témoignage  domestique. 

664.  De  eastrensi  peculio.  Nous  savons  que  le  fils  de  famille 
pouvait  tester  sur  son  pécule  castrans,  (V.  ci-dess. ,  n"^ 614) .  Comme 
à  l'égard  de  la  propriété  de  ce  pécule,  la  famille  ne  formait  pas  un 
seul  être  collectif,  mais  que  le  fils  en  avait  la  propriété  exclusive 
et  séparée,  Ulpien,  en  se  fondant  sur  l'autorité  de  Marcellns,  était 
d'avis  que  les  membres  de  la  famille  du  fils  testateur  pouvaient 
lui  servir  de  témoins  dans  le  testament  relatif  à  ce  pécule.  Mais 
Gains,  au  contraire,  considérant  le  lien  de  puissance  paternelle 
qui  les  unissait,  avait  donné  dans  ses  Commentaires  une  décision 
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inverse  (1).  Cest  cette  décision  que  nous  voyons  maintenue  ici, 
dans  les  Instituts  ;  tandis  que  celle  de  Marcellus  et  d'Ulpien  a  été 
insérée  au  Digeste  (2). 

Post  missionem.  Parce  que  si  le  fils  faisait  son  testament  étant 
encore  à  l'armée ,  il  jouissait  du  privilège  des  testaments  militaires , 
et  n'était  pas  soumis  anx  règles  ordinaires  du  droit  civil  ni  pour 
le  nombre,  ni  pour  les  incapacités  des  témoins,  ni  pour  les  autres 
formes. 

IL»  Sed  neque  hères  Bcriptns,  neqne  is       !!>•  De  même ,  ni  rhëritier  institué , 

qni  in  potestate  ejus  est,  neqae  pater  ni  ses  fils  ou  son  chef  de  famille,  ni  ses 

ejus  qui  habet  eum  in  potestate,  neque  frères  soumis  à  la  même  puissance,  ne 

fratres  qui  in  ejusdem  patrii  potestate  peuvent  être  témoins;  car  aujourd'hui 

sunt,  testes  adhiberi  possunt;  quia  hoc  le  testament  est  considéré  comme  un 

totnm  negotium  quod  agitnr  testament]  ade  passé  en  entier  entre  le  testateur  et 

ordinandi  gratia,  creditur  hodie  inter  rhéritier.  £n  effet,  bien  que,  par  suite 

testatorem  et  heredem  agi,  Licet  enim  de  la  subversion  complète  de  ce  droit, 

totum  jus  ta[e  conturbatum  fuerat,  et  les  anciens,  repoussant  le  témoignage 

veteres  quidem  familise  emptorem  et  eos  dn/amiiiœ  emptor  et  des  membres  de  sa 

qui  per  potestatem  ei  coadunati  fuerant,  famille ,  eussent  admis  celui  de  Théri* 

a  testamentariis  testimoniis  repellebant ,  tier  et  des  personnes  liées  à  lui  par  les 

heredi  et  lis  qui  conjuncti  ei  per  potes-  nœuds  d'une  même   puissance  ;    bien 

tatem  fuerant,  concedebant  testimonia  qu'en  leur  reconnaissant  cette  faculté, 

in  testamentis  prœstare;  licet  ii  qui  id  on  se  bornât  à  leur  conseiller  de  ne  pas 

Sermittebant,  hoc  jure  minime  abuti  eos  en  abuser,  toutefois,  quant  à  nous,  cor- 

ebere  suadebant,  tamen  nos  eamdem  rigeant  cet  usage  et  transformant  le 

observationem  corrigentes,  et  quod  ab  conseil  en  une  nécessité  légale,  nous 

illis  suasum  est  in  legis  necessitatem  sommes  revenus  à  l'imitation  du/amtV/^r 

transferentes,  ad  imitationem  pristini  emptor,  tel  qu'il  était  primitivement 

familiœ  emptoris,  merito  nec  heredi  qui  employé,  et  nous  avons  refusé  à  l'hé- 

imaginem  vetustissimi  familiœ  emptoris  ritier  qui  représente  véritablement  cet 

obtinet,  nec  aliis  personis  qu»  ei,  ut  ancien  /amtliœ  emptor,  ainsi  qu'aux 

dictum  est,  conjunctœ  sunt,  licentiam  personnes  qni  lui  sont  unies,  le  droit 

concedimns  sibi  ouodammodo  testimo-  de  se  prêter  en  quelque  sorte  personnel- 

nia  prsstare  :  ideoque  nec  ejnsmodi  lement  témoignage.  En  conséquence, 

veteres    constitutiones    nostro    Godid  nous  avons  sur  ce  point  rejeté  de  notre 

înseri  permisimns.  Gode  les  anciennes  constitutions. 

665 .  Creditur  hodie  inter  testatorem  et  heredem  agi.  A  l'époque 
du  testament  per  œs  et  lïbram,  Tacte  se  passait  entre  le  testateur 
et  \^  familiœ  emptor  :  c'était  sur  eux  et  sur  les  membres  de  leur 
famille  que  portaient  les  incapacités  d'être  témoins  ;  or,  comme 
dans  les  temps  primitifs  le  familiœ  emptor  était  l'héritier  lui- 
même  ,  l'acte  se  passait  avec  lui ,  il  ne  pouvait  être  témoin ,  ni  aucun 
des  siens.  Mais  lorsqu'on  employa  un  tiers  four  familiœ  emptor^ 
l'héritier  devint  étranger  à  la  confection  de  l'acte  ;  il  put  être 
témoin  et  les  membres  de  sa  famille  aussi.  Ce  témoignage  était 
rigoureusement  conforme  au  droit  civil  ;  cependant  les  juriscon- 
sultes conseiUaient ,  comme  chose  convenable,  de  s'en  abstenir. 
Sous  la  nouvelle  forme  de  tester  introduite  par  les  constitutions, 
il  n'est  plus  question  de  familiœ  emptor^  l'acte  est  considéré 

(1)  Gai.  2.  106.  —  (2)  Dxc.  28.  i.  20.  g  2. 
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comme  passé  entre  le  testateur  et  l'héritier  :  le  témoignage  de  ce 
dernier  et  des  siens  est  donc  forcément  repoussé. 

Suadehant,  Tels  sont  les  conseils  que  donne  Gains  dans  ses 
Commentaires,  liv.  2,  §  108. 

XI«Legiitanis  autem  et  fideieoaMits*       1 1»  Quant  anx  légttiîrw  et  «nx  £• 

Mriifl ,  quia  mm  jurii  mcetMMorài  sumi,  déÛMunnÛEMiret,  comme  ils  me  Mmipat 

et  aliis  pereonis  eis  conjanctia  testimo-  successeurs  au  droit  du  défunt,  nom 

ninm  non  denegamus  r  imo  in  quadam  n'avons  dénié  ni  à  eux  ni  aux  persoBnef 

nostra  constitutione  et  boc  specialiter  qui  leur  sont  unies  la  faculté  d'être  lé- 

concessimus ,  et  multo  magis  iis  qui  in  moins  ;  au  contraire ,  nous  la  leur  aroas 

eonim  potestate  sont ,  vel  qui  eos  ha-  spécialement  concédée  ptsr  une  de  nos 

bent  in  potestate ,  hujasmodi  licentitm  constitutions,  à  eux  et,  a  bien  plu9  forte 

damus.  raison ,  à  ceux  qui  sont  sous  leur  puis- 
sance 00  qui  les  tiennent  en  h  leur. 

666 .  Quia  fumjnris  sneeess^res  suni.  heë  légataires  et  les  fidèi* 
commissaires  ont  sans  doute  nn  intérêt  psrticuiier  aux  dispositions 
du  testament  ;  mais  cet  intérêt  n'avait  jamaia  paru  suffisant  pour 
faire  écarter  leur  témoignage.  Lors^e  le  tastanent  n'était  coBÛdèré 

S  [ne  comme  une  mancipation  opérée  entre  le  maneipant  et  lefiam- 
iœ  emptor,  leur  exclusion  comme  témoins  ne  pouvait  pas  vennr 
en  la  pensée ,  parce  qu'ila  étaient  entièrement  étranâera  à  Tacte  ;  il 
ne  leur  était  même  pas  conaeillé  de  s^abstenir  à  titre  oe  oonveaaBca. 
Après  le  testament  des  constitutions  impériales,  ce  droft  «e  maîii-* 
tint ,  sur  le  motif  moins  concluant  qu^ls  ne  sont  pas  saccesseurs 
au  droit  du  testateur,  que  rbérédité  »e  leur  est  pas  transmise,  et 
que  le  testament,  par  conaéquenl,  ne  peut  pas  être  eofoaiài^ 
comme  passé  entre  le  testateur  et  eux. 

Quadam  nostra  cansiitutione,  EHe  ne  nous  est  pas  parvenue; 
notts  en  trouions  une  au  Code,  nuis  de  Zenon  (1). 

XII* Mhil  autem  interest,  testament  Ji%»  Peu  importe,  do  reste^  que  le 
tom  in  tebti}i.«,  an  in  charte  membra*-  testament  toit  écrit  sur  des  la&/e<tes,  sur 
nave ,  vel  in  alia  materia  fiât.  du  papier,  sur  du  p^r'^*TPm  ou  sor 

tonte  autre  matière. 

XIII.  Sed  et  nmm  testamentum       13.  On  peut  faire  wiieiiltestmeji/ 

pUtribwperfcere  codicibus  qnis  poteeA,  en  pùuieurs  originaux.  Les  feroMs  re- 

secundum  obtinentem  tamen  observa-  quises  étant  observées,  bien  entendu,  à 

tionem  omnibus  factis  :  quod  interdum  1  égard  de  chacun.  II  peut  arriver  même 

etiam  neeessarium  est;   veluti  si  qnis  que  cela  soit  nécessaire;  par  exemple, 

navigaturus   et  secum   ferre    et   <loBii  si  quelqu'un  qui  entreprend  me  wÂ- 

nlinquere  jadiciomm  saonun  oontefr-  gation  veut  emporter  avec  iui  ci  laisser 

tationem  velit;  vel  propter  alias  innu-  en  même  temps  à  son  domicile  Fattcs- 

mcrabilcs  causas ,  qœ  numanis  neces-  talion  de  ses  dernières  volontés,  ou  pour 

silatibus  imminent.  tant  d'autres  causes  imminente»  dans 

tes  destinées  hMoamet. 

667.  Unum  testamentumpluribus  codicibus.  Il  n'y  a  qu*un  seul 
testament,  mais  plusieurs  exemplaires  originaux.  II  ne  faut  pas 
confondre  ces  exemplaires  avec  de  simples  copies.  Les  exem- 

(1)  CoD.  6.  23.  22. 
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plaires  dont  il  s'agit  ici  sont  faits  chacun  avec  TaccomplissemeiU 
de  toutes  les  formes  prescrites  (secundum  obtinentem  observa-» 
tionem  omnibus  factis);  chacun  a  le  caractère  d'original  et  peuf 
suppléer  seul  à  ia  perte  des  autres;  ils  ne  sont  même  faits  que 
dans  ce  but.  Des  copies  prises  sur  l'original  n'auraient  ni  ce 
caractère  ni  ces  effets. 

XlV«ScâliftcquldemdeteftlameDtîs  14.  Tout  cela  n*esl  relatif  qu'^anx 

qtne  ^criplh  eonficiutftirr.  Si  qms  nftem  tetfanreiiN  Ivifs  par  lécrit';  mars  si  quel^ 

viftkf(«plt  «me  9etifSi»9Téàim%juPêtmli  ifii'iuii  ^vexA  méùmaee^  £apfh  le  ftfoit 

tet4imie«tam,  sq{|iteai  4e4tikis  anIkifakiB  <c«w4  «mi  4e$tanMiKt  mu»  -auoiai  ^ont, 

et  sua  voJuatate  ^Sbram  eis  aunci\pata  en  ajipelànt  e^t  ttooins,  et  en  faisant 

fiet  lioc    pecrcclissimunt   testamentum  devant  eux  la  aéclarafion  verbale  de  sa 

tUTfs  thiR  y  -firmomque  vonsfâtutom.  roloirté,  ce  «ara  là  m  testament  paiHMt 

iifbn  Ue  drvU  àml^  et  «wifiBmé  |^ 

668.  Si  les  .testaments  n^avaieni  pu  se  faire  que  par  ècrit^  un 
grand  nombre  de  citoyens  auraient  été  rèdiûts  à  llmpuissance  de 
tester;  mais  on  pouvait  tester  soit  par  écrit,  soft  verbalement.  Le 
testament  |)rimk1f  per  œs  et  Itbram  ne  comportait  même  aucune 
nécessité  d'ëcrîture  :  le  testateur^  après  avDÎr  mancij)é  son  hérédité 
àuféifniliœ  emptor,  qui  était  alors  l^érifier  lui-même^  pouvait  lui 
faire  connaîtra  les  dispositions  qu'il  lui  donnait  &  exécuter,  aussi 
bien  par  une  déclaration  .ver1)aie  que  par  la  remise  de  tablettes 
écrites  (V.  ci-dess.,  n'  653)  (1).  ïl  en  fut  de  même  lorsque  le 
familiœ  etnptor  ne  fut  plus  qu'un  étranger  :  après  la  mancipalion 
aoooofiplîe,  le  ies4at««r  pouvait,  sass  donle,  vcAneUre  des  taÙettes 
ècfrhes  en  (îivsant  la  n«ncopiitien  générale  éont  nous  avons  rap- 
porté la  formule  (n*  653);  maïs  il  pouvait  également  s^ abstenir  de 
Gièsenier  aucun  écrit  et  laii^  ^ine  mancipation  spéciale  et  détali- 
ez, déclanml  à  haute  voix  le  nom  de  son  héritier  et  ses  autres 
dispositions.  VoiHi  potiniiiw  Ulpien  dît  :  «  LiceWt  crgo  testant! 
vol  nuncupare  lieredes  rel  scribere  (2).  »  La  nancupation  générale 
accompagnée  d'un  ^cril  n^avait  même  été  admise  que  comme 
équivalent  ^te  la  vérî4aU«  ta  Mitîère  niincupatioD.  —  L'édît  |iré- 
torten,  «n. exigeant  fapposttimi  des  cachets,  et  ie^  constitutions 
hnpérîales  celle  de  la  subscription  des  témoins,  supposèrent  la 
niceasîié  d^>uB  écrit;  mais»  «n  indme  temps,  la  .faculté  de  tester 
«erbaleneiit,  «elon  le  «droit  eîvil,  par  k  iNiiictt|nUion  de  sâ  «okinté 
dwatft  «ept  têmohifs,  ftft  tevjonrs  maifitenee  au  citoyen;  wîKle* 
ment  i!  ne  fxrt  plus  question  ni  de  mancipation  préalable,  ni  de 
empéor/amUUej  ni  de  likripms. 

Jw>e  9wiK.  Nous  venons  de  voir,  «n  «effet,  fqiw  ce  itestcnsent 
resta  étranger  aux  nouvelles  formes  introduites  ^r  le  droit  pré- 
torien et  par  Je  droit  des  constitutions;  mais  les  préteurs  n'en 
prat^eaieiït  pas  moiiifi  son  exÀuition  «n  adonnant  k  ^possesaiotn 


(i)  Gai.  t.  103.  --  ^)  Bia.  ».  1.  tU^nc. 
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de  biens  en  irerta  de  ses  dispositions  (1).  C'est  ce  testament  que 
les  commentateurs  appellent  nuncupatif. 

TiTULUS  XI.  TITRE  XI. 

DB  MIUTAM  TBSTâSBNTO.  DU  TESTAMENT  KILITAIBE. 

669.  Du  moment  que  les  soldats  commencèrent  à  pouvoir  faire 
ou  défaire  les  empereurs,  et  que  ceux-ci,  de  leur  côté,  commen* 
cërent  à  pouvoir  donner  par  leurs  édits  des  faveurs  et  des  privi- 
lèges, les  privilèges  ne  manquèrent  pas  aux  soldats;  ils  en  reçurent 
d'importants  quant  à  leurs  testaments,  soit  pour  leur  capacité  de 
tester,  soit  pour  la  capacité  de  ceux  à  qui  ils  voulaient  laisser 
leurs  biens,  soit  pour  la  forme  de  Tacte,  soit  pour  le  mode  de 
disposition.  L* octroi  de  ces  privilèges  commença  avec  le  premier 
empereur  Jules  César,  comme  une  simple  concession  tempo* 
raire  (2);  ses  successeurs,  Titus,  Domitien,  confirmèrent  cette 
concession  ;  Nerva  et  Trajan  la  généralisèrent;  on  en  fit  même  une 
clause  particulière  qui  fut  insérée  dans  les  mandats  impériaux,  et 
dont  le  jurisconsulte  Ulpien  nous  a  conservé  la  formule  (3).  Les 

Sréteurs  consacrèrent  au  testament  militaire  un  chapitre  spécial 
e  redit,  et  diverses  constitutions  impériales  réglèrent  et  déve- 
loppèrent ce  droit  exceptionnel  (4).  Le  titre  des  Instituts  que  nous 
avons  à  expliquer  ne  traite  que  des  privilèges  relatifs  à  ta  forme 
du  testament. 

Sopradicta  diligens  observatio  in  or-  Lanécesntérigooreasedecesfonnes, 

dinandis  testamentis,  im\ï\\\in%  propter  dans  la  confection  des  tettaments,  a  été 

nimiam  imperitiam  eorum  consUtuUo-  remiscauxmibtaires  par  les  constitutions 

nibus  principalibus  remissa  est.  Nam,  impériales,  à  cause  de  leur  excessive 

quamvis  ii  neqae  legitimum  numerom  tmpéritie.  En  eflet,  bien  qu'ils  n'aient 

testium  adhibaerint,  neque  aliam  testa-  employé  ni  le  nombre  légal  des  témoins, 

mentorum  solemnitatem  observairerint,  ni  toote  antre  solennité  requise,  leor  tes- 

recte  niliiiomînus  testantur.  Videlicet,  tament  n'en  est  pas  moins  valable;  ton- 

cum  in  expeditionibus  occupati  sont  :  tefois,  seulement  dans  le  temps  qn'ib 

3uod  merito  nastra  constitutio  iniro-  sont  occupés  en  expédition ,  comme  fa 

uxit,  Quo^uo  enim  modo  voluntas  ejns  iniroduit  à  bon  droit  notre  constkuthn. 

Bu^rema  sive  scripta  inveniatur,  siœ  Ainsi,  de  quelque  manière  que  la  volonté 

shie  scriptura,  valet  testamentum  ex  du  militaire  soit  attestée,  par  écrit  ou 

voluntate  ejus.  Illis  autem  temporibus,  sans  écrit,  le  testament  est  valable  par 

per  que  citra  expeditionum  necessitatem  F  effet  seul  de  cette  volonté.  Mais  dans  les 


liifamiUas  sunt,  propter  militiam  cou-  de  réclamer  un  tel  privilège.  S'its  sont 
ceduntur;  jure  tamen  coromuni  eadem  fils  de/amille,  ils  tireront  bien  du  ser- 
observatione  in  eorum  testamentis  adhi-   vice  militaire  la  capacité  do  tester,  mais 


(1)  CoD.  6.  11.  2.  const.  de  Gordien.  —  (%)  C'est  un  des  exemples  qui  prou- 
vent, ainsi  que  nous  l'avons  dit  ci-dessus,  n»  387,  combien  est  fausse Topinion 
vulgaire  qui  place  seulement  sous  Adrien  le  commencement  des  constitutions 
impériales.  —  (3)  D.  29.  1.  1.  princ.  f.  Uljp.  —  (4)  Ibid,  2.  f.  Gai.  -  Voir 
aussi  Gai.  comm.  2.  jg  109,  110,  114.  —  IJlp.  Reg.  23.  10. 
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benda,  qutm  et  in  testamentis  pagtoo-   dans  Jes  formes  da  droit  commun,  en 
Kim  proxime  exposoimus.  observant  tout  ce  qui  est  prescrit  aux 

autres  citoyens. 

670.  Propter  nimiam  imperitiam.  Ce  n'était  pas  à  cause  de 
leur  impéritîe ,  mais  bien  à  cause  de  leur  qualité  et  de  leur  situa- 
lion  de  soldat,  puisque  leurs  priiriléges  portaient  même  sur  des 
conditions  de  capacité,  et  que,  d'ailleurs,  ils  n'en  jouissaient 
qu'à  l'armée,  en  expédition. 

Nostra  constitutio  introduxit.  Malgré  cette  assertion,  on  peut 

I'ustement  mettre  en  doute  que  la  constitution  de  Justinien  soit 
a  première  origine  introductive  de  cette  règle ,  par  laquelle  le 
privilège  des  militaires  est  limité  aux  testaments  faits  dans  les 
camps ,  en  expédition  :  la  règle  paraît  avoir  existé  dès  le  principe, 
ou  du  moins  bien  antérieurement  à  Justinien,  à  en  juger  par  les 
fragments  d'Ulpien  et  par  deux  constitutions,  l'une  d'Antcnin, 
l'autre  de  Constantin  (1). 

Sive  scripta.  L'eût-il  de  son  propre  sang,  dans  le  combat,  au 
moment  où  la  vie  allait  l'abandonner,  écrite  en  lettres  sanglantes 
sur  son  bouclier,  sur  le  fourreau  de  son  épée,  ou  l' eût-il  tracée 
sur  la  poussière  avec  la  pointe  de  son  glaive  (2). 

Sive  sine  scriptura.  Si  le  militaire  constate  sa  volonté  par  écrit, 
aucun  témoin  n'est  nécessaire,  s'il  la  déclare  verbalement,  rien 
n'exige  que  les  témoins  auxquels  il  la  déclare  aient  été  convoqués 
spécialement ,  ni  qu'il  y  en  ait  plus  de  deux ,  nombre  suffisant 
pour  faire  preuve ,  toutes  les  fois  que  la  loi  n'en  a  pas  prescrit  un 
plus  grand  (3). 

Ex  voluntate  ejus.  La  seule  volonté  du  militaire  fait  la  force 
de  son  testament,  indépendamment  de  toute  forme  et  de  toute 
solennité  :  «  Sufficiat  nuda  voluntas  testatoris ,  »  porte  le 
mandat  impérial.  Tout  ce  qu'on  exige,  c'est  que  cette  volonté 
soit  constante;  de  quelque  manière  qu'elle  le  soit,  peu  importe. 

Et  sifUifamilias.  Il  s'agit  du  testament  sur  le  pécule  castrans 
que  les  fils  de  famille  peuvent  faire,  même  lorsqu'ils  ne  sont  plus 
au  service  ;  mais  alors  avec  l'accomplissement  de  toutes  les  formes 
ordinaires. 

!•  Plane  de  testamentis  militum  divas  !•  Voici,  à  Tégard  des  testaments  des 

Trajanus  Statilio  Severo  ita  rescripsit  :  militaires,  un  rescrit  de  fempereur  Tra- 

•  Id  privilegium  quod  militantibus  da-  jan ,  adressé  à  Statilius  Severus  :  •  Ce 

tum  est,  ut  quoquo  modo  facta  ab  iis  privilège  accordé  aux  soldais  de  n*étre 

testamenta  rata  sint,  sic  inteliigi  débet,  tenus  à  aucune  formalité  pour  la  con- 

ut  utique  prins  constare  debeat  testa-  fection  de  leurs  testaments  doit  être 

mentumfactum  esse,  quod  et  sine  scrip-  compris  en  ce  sens,  qn*il  doit  être  con- 

tura  a  non  militantibus   quoque  fiert  stant,  avant  tout,  qu'un  testament  a  été 

potest.  Is  ergo  miles  de  cnjus  bonis  îtàiioif  cet  ticte  peut  être/ait  sans  écrit, 

(i)  Ulp.  Reg.  23.  10,  et  surtout  Dio.  S9.  1.  4.  f.  Ulp.  —  God.  6.  21.  1. 
eonst.  Anton.  — 15.  const.  Constant.  — La  constitution  de  Justinien  est  an  même 
titre  du  Gode,  loi  17.  —  (2)  Ce  sont  les  termes  de  la  loi.  God.  6.  21.  15. 
const.  Gonstaat.  —  (3)  D.  22.  5.  12.  f.  Ulp. 
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apud  te  qsœritar,  si  convocaiis  ad  hoc  même  par  des  non-militaires.  Si  donc  !• 
Komimbus  ut  volantatem  snam  testare-  soldat  sarles  biens  duqael  le  procès  s* est 
tar,  ita  localus  est,  nt  declararet  quem  élevé  devant  vous,  après aootr  contoquè 
vellct  sibi  beredem  esse  et  cui  lioer-  des  témoins  pour  [eur  manifester  sa  vo- 
tatem  tribueret,  poteflt  vidôri  sine  loiité,4eiir  a  parlé  de  manière  à  déclarer 
scripto  boc  modo  este  testataa ,  et  qui  il  voulait  pour  son  kéritier,  à  qui  il 
vokintas  ejus  rata  habenda  est.  Gete-  accordait  la  lineKé,  il  peut  être  consi- 
rnm ,  si ,  nt  plemmqne  «ermanibiis  fieri  Aéré  pvr  cek  seiri,  comme  ayairt  fait  «• 
solet ,  dixit  aficui  :  Bgo  l«  BtMtdiM  tsrtimeat  sois  écrit,  et  sa  vohiMé  Mt 
FACio,  aut  BONA  MEA  TiBi  RKLiNQuo,  noD  être  maîoÉaBiie.  -Que  si^  au  eotltraive^ 
Boorlet  hoc  pro  testamaato  observari.  comme  cela  a  lien  journellement  en  con- 
Mec  tiHorum  magis  înterest,  miam  ipso-  versation,  il  a  dit  à  quelqu'un  :  Je  te  fais 
rum  quibos  id  privileginm  datom  est,  mon  héritier,  on^je  te  laisse  mes  Hem^ 
«jusraodi  exeropimn  ma  admitli.  AlAê^  il  ■»  luit  m  regarder  cela  corne  aa 
^in  Don  diâicaltar  Mit  martem  «11<*  «attameat.  Penenae  n'est  pins  iatéveaaé 
cnjos  militis  testes  esisterent,  aoi  affir-  que  oenx«là  mêmes  qui  jouissent  da 
marent  se  audisse  dicentem  aiiquem,  prîv3ége  militaire  à  ce  quon  pareil 
relinqutre  te  l>on&  cm  vlsmu  slt  :  "et  exffoïph  tre  soft  pas  admis;  «utrcmneKt 
pefr  boc  ▼«ra  jadicia  sdbwwlareiitifr.  •   Il  ae  snmit  pas  diiBctIe ,  à  la  awiit  d*«ii 

soldat,  de  troavor des  témoins  oui  aGGl^ 
meraieat  lai  avoir  ouï  dire  qu'il  laissait 
ses  biens  à  tel  ou  à  tel  selon  lenr  gré  ; 
et  par  là  se  Ironveraieot  «obvcrties  les 
«étitaèles  intaofiions.  » 

671.  Quod  et  sine  seriptura.  Le  quod  se  rapporte  bien  an 
testament.  Le  sens  est  que  le  testament  peut  être  fait  sans  écrit, 
même  par  des  non-mititaires  (et  a  non  mtlitantihus) ,  et  par  con- 
séquent aussi  par  des  mUitalres,  toujours,  bien  entendu,  avec  la 
dispense  des  solennités.  Voilà  pourquoi  Tempereur  résume  plus 
loin  sa  décision  par  ces  mots  :  potest  videri  sine  scripto  noc 
modo  esse  testatus.  Du  reste,  la  controverse  des  commentateuis 
sur  ce  quod  est  sans  importance. 

Convocatis  ad  hoc  hominibus.  Ce  qui  ne  veut  pas  dire  que  les 
témoins,  dans  les  testaments  des  militaires,  doivent  être  spéciale- 
ment convoqués.  L*emperenr  répond  à  Fespèce  sur  laquelle  il  avait 
été  consulté,  et  il  pose  les  faits;  mais  il  ne  promuL^ue  pas  une 
règle.  Il  suffit  de  lire  la  paraphrase  de  Théophile  pour  uien  appré- 
cier le  caractère  de  rescrit  qui  appartient  à  cette  constitution. 

II*  Quinimo  et  mutus  et  surdus  mi-       9*  Bien  plus ,  le  militaire  maat  «q 
las  lestamentum  facere  poiest.  sourd  peut  faire  son  testament. 

672.  n  faut  supposer,  dit  la  paraphrase  de  Théophile,  qu'il 
s'agit  d'oa  militaire  qui,  par  suite  de  rinfirmité  qui  lui  est  sur- 
Tenue,  va  recevoir  son  congfé  pour -cause  accidenlelie  (causaria 
missio)^  et  qui  faisait  son  testament,  comme  drt  Ulpîen,  avant 
d^avûir  reçu  ce  congé  [ante  causariam  missîonem)  ^  au  moment 
ou  il  compte  encore  dans  les  rangs  de  Tarmée  (1).  Il  serait,  en 
effet,  absurde  et  honteux^  ajoute  Théophile,  que  le  sourd  ou  le 
muet  fussent  admis  ou^ nestassent  au  service  militaire;  car  Tun 

(i)  D.  29.  1.  4.  f.  UIp. 
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n'entend  pas  le  commandement  de  son  chef,  et  Tantre ,  s'il  Ëtllait 
af^Ier  aux  armes  ^  ne  le  pourrait  pas. 

Le  prÎYÎlége  de  forme  dont  il  s'agît  ici  devient  pour  le  soord  o« 
muet  iiB  privilège  de  capacité,  pû^ue  la  nécessité  des  focmet 
selennelles  ne  lui  penncllrait  avesnement  de  ftes^^cr. 

m*  Sed  bacienus  hoc  illis  a  princU  8*  Mais  les  constitutions  impëriales 
palibus  constitutionibus  concediturf  çtfo-  n'accordent  ce  privilège  aux  soldats  <rae 
tmus  militant  et  in  castris  ckgiBt.  iortfmiU  somt  au  service  et  dana  les 
Poft  ffaiinone»»  v^o  veUrani,  Tel  extitt  caai|ift;  aioai  in  vétérana,  après  leur 
castra  si  faciant  adbuc  militantes  testa-  congé,  et  les  soldats  encore ;au  service, 
mentum,  coromuni  omnium  civium  mais  hors  du  camp,  ne  peuvent  faire 
romanomm  jnre  facere  debent  fit  qnod  lem*  festamest  qu'en  suivant  les  formes 
i»  castris  ftcemnl  testamoituaif  bos  dn.  droit  «anmnn  à  tocs  les  citoyens.  Le 
eommini  jure,  sed  c|uoaH>do¥olaeriai„  testament  yi'ik  anront  fait  an.  camp, 
post  missionem  intra  annum  tastum  non  d'après  le  droit  commun ,  mais  par 
valebit.  Quod  igitur  si  intra  annum  qui-  leur  seule  volonté  «  ne  restera  même 
dem  decesserit,  conditîo  autetn  heredi  valable  après  leur  congé  que  pendant 
adscripta  post  annum  extiterit?  an  une  année.  Qu'arrivera-t-il  donc  si  le 
quasi  tcstamentum  mtfitis  valeat?  Et  testateur  vfent  à  monrir  dans  l'année , 
placet  valere  quasi  mfKtfs.  mais  que  ht  condition  imposée  à  thé^ 

ritier  s'accomplisse  seulement  passé  ce 
délai?  le  testament  sera-t-il  valable 
comme  testament  d'un  soldat?  On 
décide  qnll-  sera  valable  comme  tel. 

ffT3.  Quatenus  militant.  Le  privilège  n*existe  pas  encore  lors- 
qu'on n'est  pas  encore  militaire ,  et  il  n'existe  plus  lorsqu'on  a 
cessé  de  Têtre.  Or,  on  n'est  militaire  que  du  moment  ofi  Ton  a 
été  incorporé,  inscrit  dans  les  cadres  (m  numeris),  et  on  cesse  de 
l'être  lorsqu*on  a  été  rayé  par  suile  d'un  congé  ou  de  toute  autre 
caose.  Les  nouvelles  levées,  par  eiemple  (Ucli  tirones)^  bien 
qu'elles  fassent  route  aux  frais  de  l'État  pour  rejoindre  l'armée, 
ne  sont  pas  encore  militaires,  jusqu'à  leur  incorporation  (1). 

Post  mùsionem.  Pourvu  que  ce  soit  on  congé  honorable  o« 
pour  cause  accidentelle  (hanestam  vel  causariam  missionem, 
termes  consacrés).  Les  testaments  de  ceux  qui  sont  renvoyés  pour 
cause  honteuse  (ignominiœ  causa  missi)  cessent  à  l'instant  de 
valoir  comme  tastenents  mîlitaices.  K  ea  est  de  même  de  ceux 
des  préfets,  trib«ns  on  autres  chefs  militaires  qui  ont  reçu,  non 
pas  leur  congé,  mais  anaucoessevr'  (2)« 

674.  Candilio  autem post  mmum  extiterit ^  Dans  le  drok 

romain,  lorsque  l'instilntioft  d'héritier  est  conditionnelle,  l'hérédité 
testamentaire  ne  s'ouvre  qu'à  l'accomplissement  de  la  condition, 
et  non  à  la  mort  du  testateur.  Dans  cet  intervalle  et  jusqu'à 
Fadition,  l'hérédité  est  censée,  comme  novs  l'avons  déjà  dit, 
eontinver  ta  personne  du  défimi/  {kndra4»il  en  conclure  que  le 
testament  du  militaire  mort  dans  l'année  de  son  congé  ne  sera 
pas  valable  parce  que  la  condition  ne  sera  accomplie,  et  par  co»- 

(1)  D.  29.  i.  kSLtmp,^  m  m.  26.  f.  Hacer.  -•  U.  f.  Atna. 
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séquent  Thërédité  testamentaire  ne  sera  ouirerte  qu'après  Tannée? 
Non  sans  doute  :  si  on  donne  une  année  au  militaire»  c'est  pour 
lui  laisser  le  temps* de  refaire  son  testament  selon  le  droit  commun; 
si  ce  temps  lui  a  manqué,  son  testament  militaire  est  valable ,  à 
quelque  époque, que  se  rapportent  ces  dispositions.  C'est  donc  le 
moment  même  de  la  mort  du  testateur  qu'il  faut  considérer  ici  et 
non  pas  celui  de  l'ouverture  de  l'hérédité. 

Néanmoins,  ce  n'était  pas  seulement  pour  ce  qui  concernait 
les  privilèges  de  forme,  mais  même  pour  les  autres  privilèges 
testamentaires  des  militaires,  que  la  durée  du  testament  militaire 
était  limitée  à  une  année  après  le  congé.  Ainsi  il  en  était  de  même 

Eour  les  privilèges  relatifs  à  la  capacité  du  testateur,  à  celle  des 
éritiers,  etc.  (1).  Voilà  ce  qui  avait  pu  surtout  autoriser  le  doute 
dans  la  question  que  nous  venons  de  poser  et  de  résoudre  avec 
le  texte. 

FV»  Sed  et  si  qois  ante  miJitiam  non  4«  Quelqu'un,  avant  d'entrer  au  ser- 
|are  fecit  testamentum,  et  miles  factus,  vice,  a  fait  un  testament  irrëgulier;  plus 
in  expeditione  degens,  resignavit  iilud,  tard,  devenu  militaire  et  en  expédition, 
et  quœdam  adjecit  sive  detraxit,  vel  alias  il  Ta  ouvert  ;  il  y  a  ajouté,  ou  bien  il  en 
manifesta  estmilitis  voluntas  hoc  valere  a  retranché  quelques  dispositions,  ou, 
volentis,  dicendum  est  valere  testamen-  de  toute  autre  manière,  s'est  trouvée 
tnm,  quasi  ex  nova  nUlitis  voluntate.   manifestée  la  volonté  du  militaire  que 

ce  testament  fût  valable  :  il  faut  décider 
que  le  testament  vaut,  comme  par  la 
nouvelle  volonté  d'un  militaire, 

675.  Eœ  nova  militisvoluntate.  Puisqu'il  est  dispensé  de  toutes 
formes,  en  manifestant  sa  volonté  d'adopter  son  ancien  testa- 
ment, soit  avec  soit  sans  modification,  il  fait  de  ce  testament, 
nul  jusque-là,  un  nouveau  testament^  valable  selon  le  droit 
militaire.  Mais,  s'il  n'avait  pas  manifesté  cette  nouvelle  volonté, 
le  testament  serait  toujours  resté  nul,  parce  que  le  privilège  ne 
s'applique  pas  aux  testaments  des  militaires,  mais  aux  testaments 
faits  par  les  militaires  {non  tnilitum  testamenta,  sed  quœ  a 
militious  facta  sunt) . 

676.  Après  avoir  examiné,  avec  le  texte  des  Instituts,  les  pri- 
vilèges de  forme  accordés  à  l'état  militaire,  il  nous  reste  à  dire 
quelques  mots  des  autres  principaux  privilèges.  —  Quant  à  la 
capacité  de  tester,  le  droit  concédé  aux  fils  de  famille  de  tester 
sur  le  pécule  castrans  n'était,  dans  son  origine,  qu'un  privilège 
militaire.  —  Quant  à  la  capacité  de  ceux  en  faveur  de  qui  on 
teste,  les  militaires  pouvaient  instituer  utilement  héritiers  presque 
tous  ceux  avec  lesquels  on  n'avait  pas  faction  de  testament,  comme 
les  pere^rini,  les  déportés  (2)  ;  ou  bien  ceux  qui  n'avaient  pas  le 
jus  capiendi,  c'est-à-dire  le  droit  de  recueillir  l'hérédité  à  eux 
déférée,  comme,  au  temps  de  Gains  encore,  les  Latins  Juniens, 


(i)  Dio.  28.  3.  7.  f.  Ulp.  —  (8)  Dic.  89.  i.  13.  J  2.  f.  Ulp. 
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les  célibataires,  les  orbi,  et  ils  pouvaient  aussi  leur  léguer  (1). 

—  Quant  à  la  liberté^  à  Vétendue  et  au  mode  de  leurs  disposa 
tions,  ils  n*étaient  pas  soumis  à  la  nécessité  d*une  déclaration 
formelle  pour  exhéréder  leurs  enfants  (2)  ;  leur  testament  n*était 
pas  rescindé  pour  inofficiosité  (3)  ;  ils  pouvaient  léguer  plus  des 
trois  quarts  de  leurs  biens  (4);  mourir  partie  testât  et  partie 
intestat  (5)  ;  par  conséquent  avoir  plus  d*un  testament  (6)  ;  disposer 
de  rhérédité  même  par  codicilles  (7). 

C'est  à  cette  classe  de  privilèges  que  se  rapporte  le  paragraphe 
suivant  de  notre  titre,  et  non  aux  privilèges  de  forme. 

T*  Dcniqne  si  in  adrogationem  datus  5.  Enfin ,  qu'un  soldat  se  soit  donné 
fiierit  miles,  vel  fitius  familias  emoiia-  en  adrogation,  ou  bien  que,  fils  de 
paius  sit,  testamentum  ejas  quasi  mili-  famille,  il  ait  été  émancipé ^  son  tesfa- 
tis  ex  nova  voluntate  valet,  nec  videtnr  ment  vaudra  comme  par  une  nouvelle 
capitis  deminutione  irritum  fieri.  volonté  de  militaire,  et  sera  considéré 

comme  n'ayant  pas  été  rendu  inutile 
par  la  diminution  de  tète. 

677.  Il  faut  savoir,  pour  Tintelligence  de  ce  paragraphe,  que, 
d'après  le  droit  commun,  le  testament  du  citoyen  romain,  bien 
que  fait  valablement  dans  son  principe,  tombait,  devenait  inutile 
{imtum)  si  le  testateur  éprouvait  Tune  quelconque  des  trois  dimi- 
nutions de  tête.  Examinons  quelles  étaient  sur  ce  point  les  excep- 
tions produites  par  Tétat  militaire,  en  commettant  par  la  grande 
et  par  la  moyenne  diminution,  dont  le  texte  ne  parle  pas. 

Ces  deux  diminutions  rendaient  le  testament  irritum,  parce  que 
le  testateur  perdait  les  droits  de  liberté  ou  de  cité.  Il  y  avait  une 
exception  en  faveur  du  militaire  qui  les  aurait  éprouvées  par  suite 
d*une  peine  infligée  pour  un  défit  militaire  {ex  militari  delicto 
damnatus).  Un  rescrit  d'Adrien  lui  permettait  de  tester  malgré 
sa  condamnation,  et  Ulpien  affirme  qu'il  testera  selon  le  droit  pri- 
vilégié des  militaires  (et,  credo,  jure  militari  testabitur).  Cela 
posé,  le  jurisconsulte  se  demande  ce  que  deviendra  son  testament, 
s'il  en  avait  fait  un  avant  sa  diminution  de  tète?  Selon  le  droit 
rigoureux ,  il  deviendra  irritum,  par  suite  du  changement  d'état 
et  de  personne  que  le  testateur  a  subi  ;  mais  faudra-t-il  néces- 
sairement qu'il  soit  refait  pour  reprendre  la  validité  qu'il  aura 
perdue  en  droit  strict  [an  vero  pœna  irritum  factum  rejiciendum 
e$t)1  Non,  décide  Ulpien,  car  puisque  le  rescrit  d'Adrien  permet 
à  ce  condamné  de  tester,  et  puisqu'il  teste  alors  avec  les  privi- 
lèges militaires,  la  seule  volonté  de  sa  part  que  son  testament 
précèdent  reste  valable  suffit  pour  faire  considérer  ce  testament 
comme  refait  :  «  Et  si  militari  jure  ei  testandum  sit,  dubitari  non 
oportet,  quin  si  voluit  id  valere,  fecisse  id  credatur  (8).  »  C'est 

(1)  Gai.  J.  S$  110  et  111.  —  «)  Voir  ci-dessous,  tit.  13.  S  «•  —  (3)  Cod. 
3.  Sé.  9.  const.  Alezand.  —  (4)  Goo.  6.  SI.  12.  const.  Philip.  —  (5)  Dig.  29. 
1.  6.  f.  Ulp.  — 37.  f.  Paul.  —  (6)  Ib.  19.  pp.  f.  Ulp.  — (7)/*.  36.  pr.  f.  Paul. 

—  (8)  Dig.  28.  3.  6.  g  6.  f.  Ulp. 
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bien  le  cas  d'appliqoer  justement  ces  expressions  de  notre  para* 
graphe  :  Quasi  militis  ex  nova  wluntate  valet, 

678.  Passons  à  la  petite  diminniion  de  tête,  qui  pest  arriver 
soit  poar  les  chefs  de  famille  par  Tadrogation,  soit  pour  les  fils 
par  Tëmancipation  ou  par  Tadoption.  Il  faut  bien  se  pénétrer  de 
cette  idée  que,  par  la  petite  diminution  de  tête,  de  quelque  manière 
qu'elle  arrivât,  soit  quVlIe  augmentât,  soit  qu*elle  diminuât  la 
capacité  de  celui  qui  la  subissait,  il  y  avait  toujours  renouvelle* 
ment  de  personne,  renouvellement  de  famille,  renouvellement  de 
propriété.  L'individu  diminué  de  tête,  en  passant  dans  une  nou- 
velle famille,  devenait  une  nouvelle  personne,  et  s'identifiait  à 
une  nouvelle  propriété,  puisque  la  propriété  était  concentrée  dans 
chaque  famille.  D'oii  il  résultait  que  le  testament  qu'il  avait  fait 
auparavant  ne  pouvait  plus  conserver  aucun  effet  lorsque  la  per- 
sonne, la  famille  et  même  la  propriété,  n'étaient  plus  les  mêmes. 
Il  devenait  donc  irritum,  sauf  au  testateur  à  en  faire  un  nouveau, 
dans  la  nouvelle  position  où  il  venait  d'entrer,  si  cette  position  le 
lui,  permettait.  Tel  était  le  droit  commun.  Mais  les  militaires 
avaient  encore  sur  ce  point  le  privilège  au'ils  n'avaient  pas  besoin 
de  dresser  ces  nouvelles  dispositions;  le  testament  fait  pour  la 
position  qu'ils  occupaient  avant  leur  changement  d'état  s'appli- 
quait à  la  nouvelle  [qua^i  militis  ex  nova  voluntate);  et,  bien 
que  rigoureusement  il  fût  devenu  irritum  par  la  diminution  de 
tête,  il  était  censé  ne  pas  l'être  [nec  videtur  capiiis  deminutione 
irritum  ^fieri). 

In  adrogationem.  Ainsi  le  testament  fait  par  un  chef  de  famille 
militaire,  soit  pour  tous  ses  biens,  soit  pour  les  seules  choses 
acquises  dans  les  camps,  se  transformait,  en  quelque  sorte,  sî  ce 
chef  de  famille  venait  à  se  donner  en  adrogation,  et  s'appliquait 
au  pécule  castrans  formé  par  la  diminution  de  tête,  comme  s'il 
eût  été  fait  pour  ce  pécule.  Mais  il  n'en  aurait  pas  été  ainsi  s'il 
se  fût  agi  de  Tadrogation  d'un  vétéran  ayant  aéjà  cessé  d'être 
militaire  (1). 

Emancipatus,  Ainsi,  le  testament  que  le  fils  de  famille  militaire 
avait  fait  sur  son  pécule  castrans  se  transformait  en  quelque  sorte, 
si  ce  fils  de  famille  venait  à  être  émancipé;  et,  bien  que  celui-ci, 
étant  devenu  chef,  n'eût  plus  aucun  pécule,  mais  seulement  des 
biens  formant  une  seule  et  même  masse  (2),  le  testament  fait  pour 
le  pécule  castrans  s'appliquait  à  cette  nouvelle  situation,  comme 
s'il  eût  été  fait  pour  elle  (3).  Il  paraît  que  ce  dernier  privilège 
avait  été  même  étendu  aux  vétérans  (4). 
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Quast  militis  ex  nova  voluntaU.  Baos  tous  ces  cas,  la  tians* 
formation  du  testament  répond  à  la  transformation  de  la  personne 
et  de  la  propriété,  comme  s'il  j  avatt  une  volonté  iM)«tvelle. 

TI«  Scîendum  tamen  est  t  quoâ  ad  B*  A  l'imitatioa  da  pécule  castrans , 
exemphim  casireftms  peeslii ,  tara  ont»-  êtes  léis  antérieures  et  les  coostHutram 
rhret  Uyee  quam  priad pales  eon-»  îvpéiialfii  avaient  pennisèi  eertaînspcp- 
atitutionea  quilûisdam  quasi  castrensia  soonagds  d'avoir  un  pécule  quasi-cas- 
dederunt  peculia,  et  quorum  quibusdam  ir^ns;  parmi  eux,  quelques-uns  avaient 
permissum  erat  etiam  in  j>otestate  de-  reçu  fautorisation  a  en  disposer  par  (es- 
geatifeas  tesiari.  Qood  nêsira  c^nsêitu-  lament,  bien  qo^ils  fassent  en  puissance. 
tio,  latjos  eztendens>  pcnnisit  ooanbns  Noife  coÊUtiù^om,  éieadaat  cette  fa- 
îu  lus  tantufnaiodD  pecuHis.  ieslarl,  sed  cuUé,  Va  caneédée  k  tiHis  ceux  qui  ont 
jure  quidem  communi.  Cujus  constitu-  de  semblables* pécules;  leurs  testaments 
tionis  tenore  perspecto  lîcentîa  est  m'hil  restant  d'ailteur»  assujettis  au  drok 
corun  qa»  ad  prsfatom  jat  pertfaest ,  commun,  Vkf  la  lecture  de  cette  coa- 
igaorare.  tlitBiieav  em  ptut  apprtoére  tout  ce  qui 

se  rapporte  k  ce  droit  partkatier. 

679.  Anteriores  leges.  Il  ne  faut  pas  conclure  de  là  que  la  créa- 
tion du  pécule  qnasi-castrans  remontait  à  des  lois  antérieures  aux 
constitutions,  c'est-à-dire  à  des  lois  de  ta  république.  On  peut  tout 
au  plus  induire  (comme  nous  TaTons  dit  ci-dessus,  n^  ol2),  de 
certains  fragments  d'Uîpîen  au  Digeste,  que  ce  pécule  était  déjà 
connu  avant  la  constitution  de  Constantin;  encore  cette  date  est- 
elle  controversable,  car,  dans  une  autre  opinion,  on  considère  les 
fragments  d'Ulpien  comme  ayant  été  interpolés  par  les  rédacteurs 
du  Digeste ,  et  le  pécule  quasi-castrans  comme  étant  une  innova- 
tion qui  date  de  Constantin  seulement. 

Quorum  quibu&dam.  Le  droit  de  tester  sur  le  pécule  quasi- 
castrans  n'avait  pas  été  accordé,  avant  Juslinien,  généralement  à 
tous  ceux  qui  avaient  un  pareil  pécule;  mais  seulement,  par 
exception,  à  quelques  classes  privilégiées  :  tels  étaient  les  consuls» 
les  proconsuls,  les  préfets  de  légion,  les  présidents  de  province 
et  autres  ;  Justinîen  est  te  premier  qui  Taccorde  à  tous  sans  dis^ 
tînction. 

Nostra  constitutio.  Au  Code,  liv.  3,  tit.  2S,  De  inofficioso  tes^ 
tamentOj  constitution  37.  —  C,  lib.  6^  tU.  22,  const.  12. 

Sedjure  quidem  communia  Sans  les  privilèges  militaires. 

Du  reste ,  ce  paragraplie  af^artieni  an  titre  suivant  plutôt  qu'à 
celui-ci. 


même  dans  le  cas  d'émancipation,  pour  toutes  les  kypathèfleft.  Eo  effitt,  venC'Oai 
supposer  que  le  testament  fait  par  le  fils  de  famille  sur  son  pécule  castrans  se 
maintenait,  après  son  émancipation,  seulement  sur  les  choses  acquises  dans  les 
camps;  mais  comment  ce  chef  de  famine  pouvaît-il^  si  ce  nétaît  par  suite  d'ua 
privilège,  être  partie  testât,  partie  intestat?  V&at-am  supposer  que  ce  testameat 
s'appliquait  à  tous  les  biens?  mais  comment,  n'afanf  été  fait  que  pour  le  pécule 
castrans,  prenait-il  cette  extension  universelle,  sublssait-il  cette  transformation, 
si  ce  n'était  encore  par  présomption  privilégiée ,  quasi  ex  nova  militis  volun^ 
taie?  El  le  changement'  de  personnalité  qui  s^op^raîf  par  la  minima  capitis 
deminuiio?  A  lui  seul  il  explique  tout. 
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De  quelques  autres  testaments  dispensés  des  formes  ordinaires, 

680.  Dans  cette  classe  se  rangent  : 

Les  testaments  faits  dans  les  camps  par  ceux  qui ,  sans  être  mi- 
litaires, vivent  à  F  armée  (in  hosticolo,  in  procinctu  versatUur) 
et  sont  exposés  aux  mêmes  périls  (eadem  pericula  experiuntur). 
Ces  testaments,  en  cas  de  décès  à  Farmée^  sont  valables,  sans 
autres  formes  que  ceux  des  militaires  (1); 

Les  testaments  des  navarchi,  trierarchi,  des  rameurs  et  des 
nautoniers  sur  les  flottes,  car  ces  marins  sont  militaires  (2); 

Les  testaments  de  ceux  qui  sont  atteints  d*une  maladie  conta- 
gieuse ,  pour  lesquels  une  constitution  de  Dioclétien  et  de  Haxi-« 
mien  fait  remise,  non  pas  de  la  convocation  et  du  nombre  des 
témoins,  mais  de  la  nécessité  de  les  rapprocher  et  de  les  mettre 
en  présence  du  testateur,  ou  même  entre  eux,  suivant  une  autre 
interprétation  (3); 

Les  testaments  faits  à  la  campagne,  où  il  est  souvent  difficile 
de  trouver  des  personnes  sachant  écrire.  Pour  ces  testaments  une 
constitution  de  Justinien  accorde,  selon  les  cas,  diverses  remises 
quant  à  la  nécessité  de  la  souscription  du  testateur  et  des 
témoins,  et  permet  même  de  réduire  jusqu'à  cinq  le  nombre  de 
ces  témoins  (4). 

TITULUS.  XIL  TITRE  XII. 

QUIBU8  NON  IST  PKRUlSSnM  FACKU  TKS-    OUXLS  SONT  CKUX  QUI  N'ONT  PAS  LA  PBft- 
TAMBNTUM.  MISSION  Dl  FAIEB  UN  TBSTAWUrr. 

681.  Une  première  chose  à  considérer,  dit  Gaius,  si  nous 
recherchons  la  validité  d'un  testament,  c*est  de  savoir  si  celai  qui 
Fa  tait  avait  la  faction  de  testament  :  a  Imprimis  advertere  debe- 
mus,  an  is  qui  id  fecerit  habuerit  testamenti  factionem.  » 

Nous  avons  suffisamment  expliqué  (n^*  659  et  660)  quelles  étaient 
Forigine  et  la  valeur  primitive  de  cette  expression yac/ion  de  tes-- 
tament.  Nous  savons  que,  modifiée  d'abord  dans  son  acception 
par  suite  de  la  simplification  d^s  formes  testamentaires,  elle  dési- 
gne, à  l'époque  de  Justinien,  selon  la  propre  définition  des 
Instituts,  en  premier  lieu  la  capacité  de  faire  un  testament;  et, 
en  second  lieu,  celle  d'être  appelé  à  l'hérédité  ou  au  bénéfice 
d'un  legs,  pour  soi  ou  pour  autrui,  par  le  testament  d'un  autre  (5). 

C'est  de  la  première  de  ces  deux  capacités  que  nous  allons  nous 
occuper  ici  avec  le  texte. 

(1)  D.  37. 18. 1.  pp.  f.  UIp.  —  (2)  D.  37. 13.  1.  8  1.  —  (3)  Cod.  6.  «3. 
8.  —  (V)  Ib,  31.  C'est  rorigine  des  disposiiioni  analogaes  de  notre  droit.  — 
(5)  Infrà,  tit.  19.  g  4.  —  D'où  les  commentateurs  ont  fait  deux  sortes  de  fac- 
tions :  W  faction  active  et  h  faction  passive,  expressions  qui  n'ont  jamais  été 
dans  la  langue  du  droit  romain.  La  faction ,  c'est-à-dire  la  coopération  à  la  con- 
fection du  testament,  était  un  fait  actif,  tant  de  la  part  du  testateur  que  de  la 
part  du  fatmlta  emptor,  du  libripens  et  des  témoins. 
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682.  La  faction  de  testament  n'était  pas  de  droit  privé ,  elle 
était  de  droit  public  :  a  Testament!  factio  non  privati  sed  poblici 
jaris  est,  »  nous  dit  Papinien  (1).  Le  droit  de  régler  son  hérédité, 
c'est-à-dire  de  se  donner,  après  sa  mort,  dans  1  association  géné- 
rale, un  continuateur  de  sa  personne  juridique,  ce  droit  n'était 
pas  une  conséquence  nécessaire  de  la  propriété;  il  fallait  Tavoir 
reçu  de  la  loi  ;  et  ceux-là  n'avaient  pas  la  faction  de  testament 
auxquels  elle  n'avait  pas  été  concédée  (quibus  non  est  permissum 
facere  testamentum), 

683.  Il  importe  de  bien  distinguer  deux  choses  dans  la  faction 
de  testament  :  le  droit  d'avoir  un  testament  et  celui  de  le  faire, 
c'est-à-dire  l'attribution  légale  du  droit  et  la  capacité  suffisante 
pour  l'exercer;  ou  plus  simplement,  le.droit  et  l'exercice  du  droit. 
Ainsi,  tout  citoyen  romain,  chef  de  famille,  a  le  droit  d'avoir  un 
testament;  mais  s'il  est  fou  ou  impubère,  voilà  une  impossibilité 
morale;  s'il  est  sourd  et  muet,  une  impossibilité  physique,  qui  le 
mettent  hors  d'état  de  tester,  et  qui  produisent  à  son  égard  une 
incapacité  exceptionnelle  d'exercer  le  droit  qui,  selon  la  règle 
commune,  lui  était  dévolu. 

684.  Pour  la  faction  de  testament,  G*e8t-à-dire  pour  pouvoir  le 
confectionner,  le  faire  valablement,  il  faut  évidemment  les  deux 
choses  :  l'attribution  légale  du  droit  et  la  capacité  de  l'exercer; 
l'une  et  l'autre  sont  également  indispensables  :  si  l'une  ou  si 
l'autre  manque,  le  testament  est  nul  dès  son  principe,  et  ne  pourra 
jamais  rien  valoir.  Mais  une  fois  le  testament  valablement  fait, 
des  distinctions  importantes  se  présentent. 

La  capacité  d'exercer  le  droit  peut  cesser  et  ne  plus  reparaître; 
le  testateur  peut  devenir  fou,  interdit,  sourd  et  muet,  et  l'être 
encore  au  moment  de  sa  mort,  peu  importe  :  pourvu  que  le  droit 
d'avoir  un  testament  lui  soit  resté,  il  n'a  plus  aucun  besoin  de 
l'exercice  de  ce  droit,  puisqu'il  Ta  déjà  exercé,  puisqu'il  s'est 
précautionné,  puisqu'il  a  fait  son  testament  à  l'avance,  en  temps 
opportun.  Ce  testament  reste  valable,  et  l'incapacité  subséquente, 
qui  n'affecte  que  l'exercice,  ne  nuit  pas  plus  au  droit  du  testateur 

ue  n'y  nuirait  l'incapacité  physique,  résultat  de  la  maladie  et 

es  approches  de  la  mort. 

685.  Mais,  quant  à  l'attribution  légale  du  droit  en  lui-même,  il 
en  est  tout  autrement  :  il  faut  que  ce  aroit  existe  et  se  maintienne 
jusqu'au  décès.  En  effet,  le  testament  n'est  fait  en  réalité  que  pour 
cette  époque  suprême;  s'il  est  dressé  avant,  ce  n'est  que  par 
anticipation.  La  disposition  de  l'hérédité,  quoique  déclarée  par 
avance,  est  censée  faite  par  le  mourant  au  moment  même  où  la 
vie  l'abandonne;  il  faut  donc  qu'à  ce  moment  il  ait  encore,  non 
pas  la  capacité  de  déclarer  sa  volonté,  mais  le  droit  lui-même  de 
disposer.  Il  y  a  plus ,  les  principes  rigoureux  exigeaient  que  le 


a 


mmm 


(1)  D.  S8.  i.  3 

TOME  n.  80 
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droit  B*eûi  jamais  cessié  d*esi«ter  en  lai,  depuis  le  monient  ék  le 
testameiut  avait  élè  lait,  jusqu'il  celui  4e  la  otort.  S'il  avait  été 
détruit  dans  l'intervalle,  pendant  un  temps  quelconque,  peu 
importait  qu  il  eut  été  rétalui  avant  la  mort»  cela  avait  suffi  pour 
rendre  inutile  le  prenaier  testament,  sauf  à  en  taire  un  auire. 
Nous  verrons  quels  aidattcisseJiients  le  droit  prèXorien  avait  apportés 
à  ces  principes. 

686.  En  résumé,  pasons  eo.  ràjile  qu'il  y  a,  quant  au  droit  du 
testateur,  deux  époques  à  considérer  :  celle  de  la  coofeclioa  da 
testament,  celle  de  la  mort;  plu»  le  temps  intermédiaire.  La 
capacité  d'exercer  le  droit  n'est  exigée  ^u'h  la  première  da  ccb 
époques,  c'esirà-dire  lors  de  la  confection  de  l'acte;  mais  le  droit 
en  lui-oaême  res.t  à  tous  les  tempa»  depuis  le  testament  jusqu'à  la 
mort,  sa«s  interruption. 

Ces  pjréliminaires  étant  poaéa^  rinteUigeoice  du  texjte  nous  sera 
fiicile. 

Non  taineD  oniDibas  licet  facere  tests-  Il  n'est  pas  permis  à  fous  de  faire  on 

flMnlun].  SlaUn  enim  u  qui  alieno  juri  teatunent.  et  a  abord  ceux  qui  sont  aoe* 

subjecti  suDt ,   testamenti  faciendi  jus  mis  à  la  puissanee  d'aulroi  n'en  ami  pM 

non  babent,  adco  quidb9in  ut,  gvamnis  le  dioît,  à  un  (el  point  que,  même  avec 

parentes  eis  permiserint,  nibîu)  magjs  la  permission  des  chefs  defcuuHle,  ils 

jure  testari  posstnt  :  exceptis  îis  qaos  ne  pourraient  également  tester  :  il  favt 

anlea  ennoDcraft imi»,  et  pmecipus  mî&-  excepter  oeui  que  nous  avoa»  i^rhakénwn^ 

tibus  qui  ia  poUsstate  porcttiiiai  smil,  menl  éamBérés^  et  particule. remen*  les 

quibus  de  eo  quod  in  ca&trU  acqiiisic-  fils  de  famille  milita'ures ,  auxqMeVi  les 

runt ,  pennissum  est  ex  constitutionibus  constitutions  impériales  ont  permis  de 

prîncipum  teaftamentum  facerc.  'Quod  disposer  par  testament  des  choses  ac- 

Suidem  jus,  initie,  tantum  militaitibae  qatae»  pur  emc^wu  bis  conips.  Ikoeif 

atem  est,  tam  auctorJUate  dîKi  JUignsti^.  prindipe»  oe  dceii  «cordé  MiocoMÎve- 

qnam-  Nervœ ,  necnon  optimi  imperato-  jment  par  le  divin  Auguste,  par  Nenia  al 

ris  Trajani  ;  postea  vero  sobscriptione  par  rexceflent  prince  Trajan ,  ne  ïe  tùt 

divî  Hadriani  et  etiani  dimissis  a  urill-  qu'en  feveor  de  ceux  qui  étaient  au  ser^ 

lia,  id  est  «eteraoB,.  caii£flssi«a  ealL  Ita»  vice;  aak,  pin  tandl,  te  dlma  Adbîea 

que  si  quod  (ecerint  de  oattceoai  Deciillo  le  oenoéda  é|fiieaieni  à  oeux,  q^ii  awîeiit 

testamentum ,  pertinebit  hoc  ad  eom  obteau  Iciur  congé*  c*estrà-dire  aux  ca^ 

quem  beredem  reîiquerint.  Si  vero  îfi-  |;érana.  Si  donc  Us  ont  fait  un  testament 

ùitaii  decessermt  nùiêii  Bèerh  velfith  evr  leur  pécule  eastrans,  ce  péode  ap- 

^rééiAf  mtpeitstilièuM,  aà  ptmmitmti»^  mtaûevéiêjk  aabl  qafîls  aavoat  iaatiM 

flum  ivre  Kçmtmuni  periinebit  Ex  bap  Witiiv:  maiê  s'ils  swd  ma^U  rnlriMi^ 

intelngere  possumus,  quod  in  castrfs  sans  Unsfcrd* enfants  au  de  frères»\isim 

adquisierit  mUes  qui  in  pote^tate  patris  pécule  appartiendra ,  ttaprès  le  draH 

est,  aeqoeipeampatreflfiadimeve'peaBe,  ^mmun,  an  ebef  île  famifl^.  Noos  pou- 

jMqoe  patois  cfaaiiarfls  id  fesdaiB  W  sans  oMnorendra-far  lÀ  'qua  la  fécale 

aliter  inquietare ,  aeque  pataa  juavtne  fiirtwna  m»  aaldat  sauqû»  4  la  pgimmm 

cum  fratribus  commune  esse,  sed  scilicet  pateroalle  oe  pent  lui  être  enlené  pw  1« 

propriumi  ejus  esse  qui  id  in  castns  ad-  père,  ni  Qtre  vendu  eu  saisf  par  les  créiui- 

quisierit;  quamquafli  japaaiuili  eamium  cîen  Ai'  péve;  et  qyTk  la  mort  d»  père, 

qui  in  petastala  pareatei»  sant  potwiifc,  la  propaiété  n'en  est  paacaanuiaa  aaac 

période  in  bonis  parealuaB.coBipiilaotDr,  U»  iffwea,  auâa  esclusiMaBettL^f^ra  k 

ac  si  servorum  peculia  in  bonis  domiuo-  celui  mii  Ta  acquise  daas  les  camps  ;  hîtta 

rmn  nomeraetur.  Exceptis  videlieet  lis  que,  a  apr^s  le  droît  civil,  le»  pécules  âf 

^^n»  ax  sacoM  coostltatieoJbua,  elf  pr»-  torn  eeua  qui  sent  soas  la  puissance  M- 

cipue  nosiris,  projpter  divcnu»  caiiaaa  tecodJe  soient  comptés  au  nombre  daa 

non  adquiruntur.  Prœier  hos  igitur  qui  biens  du  chef  de  famiUe  <oi«ne  lee  fé- 
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Oftib^ise  nel  «piasi-oastreaue  hibeotf  si   coIm  des  esclaves  le  sont  au  aAtabN  dçi 

Î[iii9  «lias  filius  famiUaa    testamentum    biens  de  leurnaitre:  à  l'exception  foa- 
écerit,  inutile  est,  'Ucet  su»  potestalis   tefois  des  biens  qae  les  constitutions  im- 
£Ktiis  decessent.  périales,  et  surtout  les  nôtres,  ont,  pontr 

diverses  «anses,  soustraits  à  ('«oqimMwn 
dv  .père  de  fiMiiilles  Hors  ceux  qui  ont 
im  pécule  castrans  ou  quasi  -  castrons, 
si  tout  autre  lUs  «de  Ibmille  fait  un  tes- 
ittDcnt,  e'eit  an  «ete  inutile,  quand  hifeik 
'ménic  le  4eirtate«r  senu't  deoenn  cbef  de 
ianifle  «vaut  «a  oioiit. 

GSl.  Ce  paragraphe  préliminaire  est  relatif  aa  droit  lai-itiième 
de  tester,  et  les  paragraphes  suivants  à  la  capacité  de  i'exercei^. 
Cenx  à  gui  le  droit  de  tester  n'a  pas  été  attribué  sont  : 

Les  esclaves,  et  par  conséouent  ceux  qui  ont  éprouvé  la  grande 
diminution  de  tête,  soit  par  la  servitude  de  la  peine,  soit  par  la 
captivité  chez  Tennemi.  Nous  voyons  cependant  dans  Uipien  que 
les  esclaves  publics  4u  people  romain  {servus  publicus  po^uU 
romani)  pouvaient  disposer  par  testament  de  la  moitié  de  leur 
avoir  (1); 

Lesperegrmij  auxquels  le  droit  de  commerce  n^a  pas  été  con- 
cédé; et,  par  conséquent,  ceux  qui  ont  essuyé  la  moyenne  dimi- 
nution de  tète.  —  Toutefois,  les  peregrind  spécialement  citoyens 
d'une  cité  (certœ  cwiiatis  cives)  pouvaient  y  tester  selon  les  lois 
de  cette  cité  (2)  ; 

Ceux  dont  i*état  est  incertain,  douteux  {qui  tncertus  de  stûtu 
$uo  e&t;  de  statu  suo  duhitantes  vel  errantes).  Tel  serait  Tes* 
clave  affranchi  par  testament  de  son  maître,  mais  qui  ignorerait 
gu£  <^ui-ci  est  mort,  et  que  Tadîtion  a  eu  lieu.  Ainsi,  il  faut 
avoir  la  conscience,  la  ceriiiude  de  son  état  et  du  droit  qu'il 
produit  (3).; 

Les  affiranchis ,  ni  même  les  £ls  d'affrancbis,  n'avaient  le  droit 
de  tester  dans  la  législation  priiûtive,  antérieure  aux  Douza 
Tables.  Ce  fat  «ne  rigueur  dont  les  patriciens  ftireni  contraints  de 
serelAcher  lors  de  la  rédaction  de  ces  lois.  Plus  tard,  loii»qtt'oli 
distingua  trois  classes  d'afiranchis,  les  deax  BOQvelles  classes  qui 
furenÉ  créées,  «'est-àndire  les  Latins  Juniens  ^i  les  déditices, 
«'«eHrent  pas  le  droit  de  lester  (4)*  U  as  s'agit  j^Ihs  de  ces  diffé^ 
renées  sous  Justinien; 

Lee  peiBonnes  déclarées  iêdettàbiks ,  dent  aeus  aïoetts  parlé 
endeasMS,  n*6S9; 

688.  Enfin ,  les  fiis  de  fittifle,  lessenb  dont  s*eccupe  le  tette. 
11  ne  poevait  pas  nème  être  qocstie»  pow  eex  de  tester,  puis- 

Jit'ils  n'aeaieiit  aacmie  {nropriélé,  qmmkan  nikU  smum  kment, 
\i  Uipien. 

(i)  Ulp.  Reff.  sa.  iê.  —  (%)  I».  s  14.  —  (»)  D.  t».  1.  14.  f.  Pnri.  ^  15. 
f.  (Jlp.  —  (^)  )h.p.  Reg.  20.  14. 

ao. 
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Quamvis  parentes  eis  pemiiserint.  Le  consentement  du  chef 
sur  la  tête  duquel  la  propriété  reposait  était  impuissant,  parce 
qu'on  peut  bien  faire  faire  par  autrui  Taliénation  de  sa  chose, 
notamment  une  donation  à  cause  de  mort  (1)  ;  mais  non  une  dis- 
position testamentaire,  qui  est  de  droit  public. 

Lorsque  la  propriété  de  certains  pécules  fut  attribuée  aux  fils 
de  famille,  ce  droit  ne  fut  pas  suffisant  pour  emporter  celui  de 
tester  :  car  Tun,  selon  ce  que  nous  avons  déjà  dit,  n*est  pas  la 
conséquence  nécessaire  de  l'autre.  Il  fallut  que  la  faction  de  testa- 
ment leur  fut  spécialement  concédée;  et  elle  le  fut  graduellement 
de  la  manière  indiquée  dans  le  texte  :  d'abord  pour  le  pécule 
castrons,  et  en  faveur  seulement  des  militaires;  ensuite  mémo 
pour  le  pécule  quasi  castranSj  en  faveur  seulement  de  certaines 
classes  ;  et  enfin ,  d'après  Justinien ,  pour  tous  ceux  qui  avaient 
ce  genre  de  pécule. 

Si  vero  intestati  decessertnt,  La  position  du  pécule  castrans 
était  bien  difi*érente,  selon  que  le  fils  de  famille  mourait  ayant 
testé  ou  n'ayant  pas  testé  sur  le  pécule.  S'il  avait  testé,  le  pécule 
castrans  formait  une  véritable  hérédité  testamentaire,  déférée, 
en  cette  qualité,  à  ceux  qu'il  avait  désignés  pour  héritiers  (testa^ 
mento  facto,  pro  hereditate  habetur  castrense  peculium).  S'il 
était  mort  sans  tester,  le  pécule  castrans  ne  formait  pas  une  héré- 
dité ab  intestat,  mais  le  fils  n'ayant  pas  usé  du  droit  qui  lui  avait 
été  concédé,  le  pécule  castrans  rentrait  dans  le  droit  commun, 
c'est-à-dire  dans  le  droit  de  tous  les  pécules  ;  le  chef  de  famille 
le  reprenait,  non  par  droit  héréditaire,  mais  par  droit  de  pécule 
(non  quasi  hereditas ,  sed  quasi  pecuUum)  (2),  comme  chose  à 
lui  appartenant,  selon  le  droit  ancien  (antiquo  jure),  et  même, 
par  une  sorte  de  postliminiumj  le  père  était  censé  n'avoir  jamais 
été  privé  de  cette  propriété,  et  les  actes  d'aliénation  qu'il  avait  pa 
en  taire  avant  la  mort  de  son  fils  devenaient  valables  :  a  Quod  si 
intestatus  decesserit  filius,  postliminii  cujusdam  similitudine  pater 
antiquo  jure  habeat  peculinm,  retroque  videatur  habuisse  rerum 
dominia  (3).  »  En  effet,  dit  ici  Théophile  dans  sa  paraphrase, 
lorsque  celui  à  qui  il  a  été  concédé  par  innovation  quelque  faveur 
exceptionnelle  n'en  a  pas  usé ,  l'ancienne  loi  reprend  son  effet. 

Ntdlis  liberis  vélfratribus  superstitibus.  C'est  une  dérogation 
introduite  au  droit  que  nous  venons  d'exposer.  Ainsi ,  le  fils  étant 
mort  intestat,  son  pécule  castrans  ne  fait  pas  immédiatement  re- 
tour, à  titre  de  pécule,  au  chef  de  famille;  mais  il  est  recueilli  de 
préférence,  comme  succession  ab  intestat,  par  ses  enfants,  et  à 
défaut  par  ses  frères.  Ce  n'est  que  dans  le  cas  où  le  fils  décédé  ne 
laisserait  ni  enfants  ni  frères,  que  le  pécule  castrans  parviendrait 
au  père. 

Jure  communi.  Mais  alors  fera-t-il  retour  au  chef  de  famille , 


(i)  V.  p.  382,  not.  6.  —  (%)  D.  49. 17. 1  et  2.  f.  Ulp.  —  (3)  Ib.  19.  $  3.  f.  Tryph. 
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à  titre  de  pécule,  selon  le  droit  commun  à  tous  les  pécules,  ou 
bien  sera-t-il  déféré  aux  ascendants,  à  titre  de  succession  ab 
intestat,  selon  le  droit  commun  des  successions  introduites  par 
Justinien?  Les  moi^  jure  communi  de  notre  texte  ont-ils  la  pre- 
mière ou  la  seconde  signification?  C'est  dans  le  dernier  sens  qu'ils 
sont  interprétés  par  les  commentateurs  ;  mais  la  paraphrase  de 
Théophile  leur  donne  la  signification  tout  à  fait  inverse  :  selon 
le  droit  commun,  dit  le  professeur  contemporain  de  Justinien, 
c*est-à'dire  comme  un  pécule  ordinaire.  Nous  y  reviendrons  en 
nous  occupant  des  successions. 

Prœter  hos  igitur.  Quoique  les  fils  de  famille  aient  la  propriété 
du  pécule  adventice,  ils  ne  peuvent  donc  en  disposer  par  testa- 
ment, parce  que  ce  droit  ne  leur  est  accordé  par  aucune  loi. 

I.  Pneterea  testamenliim  &cere  oon  1.  En  outre,  ne  peovent  ftire  un  tés- 
possunt  :  impubères,  quia  nuHum  eo-  tament:  Jes  impubères,  parce  qu'ils  n'ont 
mm  animi  jndicium  est;  item  furiosi,  pasdejogement,  et  les  tous,  parce  qu'ils 
quia  mente  carent.  Nec  ad  rem  pertinet,  manquent  de  raison.  Et  peu  importe 
si  impubes  postea  pubes ,  aut  fariosus  que  dans  la  suite  l'impubère  soit  mort 

Sostea  compos  mentis  fiictus  foerit  et  ayant  atteint  l'âge  de  puberté,  ou  le  fou 

ecesserit.  Furiosi  autem,  si  per  id  ayant  recouvré  sa  raison;  toutefois,  le 

tempos  fecerint  testamentum  quo  foror  testament  fait  par  le  fou  dans  un  inter- 

eomm  intermissus  est ,  jure  testât!  esse  valle  lucide  est  réputé  valable  ;  à  plus 

videntur  :  certe  eo  quod  ante  furorem  forte  raison  celui  qu'il  aurait  fait  avant 

fecerint  testamento  valente.  Nam  neque  sa  folie.  Car  la  folie  qui  survient  ne  peut 

testamentum  recte  factum,  neque  ullum  rendre  nuls  ni  le  testament  ni  tout  autre 

aliud  negotium  recte  gestum ,  postea  acte  valablement  fait  auparavant, 
foror  interveniens  perimit. 

II.  Item  prodigns,  cui  bonorom  sno-  %.  De  même,  le  prodigne  à  qui  Fad- 
rum  administratio  interdicta  est ,  testa-  mînistration  de  ses  biens  est  interdite 
mentum  facere  non  potest  ;  sed  id  quod  ne  peut  faire  un  testament  ;  mais  celui 
fecît  antequam  interdictio  bonorum  ei  qu'il  a  fait  avant  son  interdiction  dé- 
fiât ratum  est.  meure  valable. 

m.  Item  surdus  et  mntus  non/^m-  9.  De  même,  le  sourd  et  le  muet  ne 
per  testamentum  facere  possunt.  Utîque  peuvent  pas  tovjonrs  faire  un  testament  : 
antem  de  eo  surdo  loquimur  qui  omnmo  par  sourd,  nous  voulons  dire  celui  qui  ne 
non  exaudit ,  non  de  eo  qui  tarde  exau-  peut  absolument  rien  entendre ,  et  non 
dit  :  nam  et  motus  is  intelligitur  qui  celui  qui  entend  difficilement;  par  muet, 
eloqui  nihil  potest,  non  qui  tarde  loqui-  celui  qui  ne  peut  pas  du  tout  parler,  et 
tur.  Sœpe  enim  etiam  litterati  et  ern-  non  celui  qui  parle  difficilement.  Mais  il 
diti  bomines  variis  casibus  et  audiendi  arrive  souvent  que  des  bommes,  même 
et  loquendt  facultatem  amittunt.  Unde  lettrés  et  érudits,  perdent,  par  divers 
nosira  consiitutio  etiam  his  subvenit,  accidents,  la  faculté  d'entendre  et  de 
ut ,  certis  casibus  et  modis  secundum  parler.  Une  de  nos  constitutions  est  re- 
normam  ejus ,  possint  testari ,  aliaque  nue  à  leur  aide,  afin  que,  dans  certains 
facere  qnœ  eis  permissa  sunt.  Sed  si  cas  et  avec  certaines  formes,  suivant  les 
quîs  post  factum  testamentum ,  adversa  règles  qui  y  sont  tracées ,  ils  puissent 
valetudine  aut  quolibet  alio  casu  mutus  tester  et  faire  d'autres  actes  qui  leur 
aut  surdus  esse  cœperit,  ratum  nihilo-  sont  permis.  Du  reste,  si  quelqu'un, 
minus  ejus  permanet  testamentum.  après  avoir  fait  son  testament ,  est  de- 
venu sourd  ou  muet  par  suite  d'une 
maladie  ou  de  tout  autre  accident,  eon 
testament  n'en  resiepas  moins  valable. 

689.  Non  semper.  Ils  ne  le  pouvaient  que  par  exception ,  soit 
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par  privilège  militaire,  soif  par  roefroi  d'une  permission  impé- 
riale qa'ils  auraient  individuellement  obtenue  (1). 

Nbs/ra  consiitutio  etiam  his  suBvenù.  Cette  constilutioa,  la 
diirème  au  titre  22  du  livre.  6  du  Code ,  accorde  la  faculté  de 
faire  leur  testament  à  tous  les  sourds  et  muets  «yii  sont  en  état 
de  manifester  leur  volonté,  soit  parce  qa  ils  n^ont  que  Tune  a» 
q^ue  Tautre  de  ces  infirmités,  soit  parce  (qu'ils  n*en  ont  été  attdnts 

Î|ue  par  accident  et  savent  écrire»  soit  par  toute  autre  eause*  La 
action  de  testament  ne  reste  prohibée  qa*à  ceux  q^i  se  trouvent 
réellement  dans  Timpossibilité  physique  de  le  faire,  tels  que  Tes 
sourds  et  muets  de  naissance. 

Ratum  permanet  testamentum.  Ce  paragraphe  et  les  deux  qui 
précèdent  n'étant  relatifs  qu'à  des  incapacités  qui  affectent  Texer- 
GÎce  aenlemenl  et  non  pts  le  ^oit,  il^  fmft  y  omrfiqver'lev'pnncipes 
Généraux  qne  noirs  cvons  exposés,  c^est-^-dlre  que  le  testament 
rait  à  l'époque  de  Fimpnberté,  de  la  démence,  die  Tinter dictioa^ 
ne  sera  jaoHÛft  valable ,..  quand  mena  ees  eause»  d'iacapacilé  vîoir 
draient  à  eesatr;  et,  en>  midv  inverse,  k  tcsIameHt  fait  av  pkane 
capacité  restera  valablie  quand  bien  même  h  démence,  Fînter- 
diclion,  le  mutisme  et  la  surdité  socviendraient.  Noua  avoua  suiS- 
samment  expliqué  paHcquaî. 

IV.  Gecus  autem  non  potest  facâse  4bL  L'aveugU  ne  pant  tatler  «pileai 
testamentum ,  nisi  pcr  onserralionaia  soivattt  lea  formes  introdmlei  par  Im 
quam  lex  divi  Justini,  patris  nostri ,  loi  de  VempermiMt  Jtuliti»  notin  dîaÎB 
introduxit.  père. 

690.  heœ  dhi  Ju$Pim\  €eM«  coiwtiHitîaB  esf  hi  buttième  av  titre 
du  Code  déjà  cité.  Aucune  règle,  dknsPancien  droit,  n^^empéfcUaît 
les  aveugles  de  tester  :  «  Cœctu  testamentum  potest  Jacere^  dii 
Paul  dans  ses  Sentences,  quia  accire  (sclre)  potest  adhibilos 
tester,  et  audiresibi  tesdmoamm^perhibmUes  (2).  »  Maiakpèfe 
adoptant  de  lastinien ,  pour  prémunir  le  testament  de  Tav^iglie 
contre  toute  iVande,  le  soumit  à  une  forme  particulière  :  îl  exigea, 
outre  les  sept  témoins,  l'assistance  d'un  tabellion  {tabularîus\  et^. 
à  défaut,  celle  d*un  huitième  témoin,,  qui  devait,  danale  caad*iiii. 
lestamené  nimcapatif,  Técrire  )ai-«éne  sous  la  dictée  de  Ta^vea^ 
le,  et,  dans  le  cas  d'un  testament  écrit  par  avance,  en  donner 
ui-méme  lecture,,  en  présence  dés  témoins,  à  raveug|e„  afim  qu'il 
put  reconnaître  ses  volontés  étales  déclarer. 

V.  Ejiu  qui  apud  hostes  est,  teata?-  S.  A  Tégard  du  captif  çbeylVnnpnii,. 
mentiim  quod  ibi  fecit  non  voleta  quam-  le  teatament  qu'il  y  a  fait  n'est  pas.  Mt- 
92/  redierii.  Sed  quod ,  dnm  in  ciiritaie  laJUei^  même  en  cas  de  retour,  llaia  celai 
fuerat,  fecit,.  sive  redierii-,  wdet  jare  qu'il  avait  fait  ëtaot  encore  dans  la  cité 
postHminii;  sioe  illic  decesserilj,  vaUL  vaudra,  soit  en  cas  de  retour,  par  droU 
ex  leg^  Comelia,  de  postliminium  ;  soit  en  cas  de  mort 

chez  l'ennemi ,  par  la  loi  Comelia. 


f, 


(1)  D.  28.  1.  r.  C  Mnût  Mac.  —  (8)  Paul.  Sent.  lib.  3,  tit.  «,  A.  S  *• 
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691.  n  importe,  ponr  Fintelliffence  de  ce  paragraphe,  de  se 
reporter  à  toot  ce  que  notrs  atotis  dit  (a*  163  et  saîv.)  sur  le  posU 
Ihninium  et  sur  la  position  du  dtoyen  captif  chez  Tennemi.  En 
réfTomé,  nous  y  aTons  Tti  :  V  que  tont  ce  qui  tient  à  l'exercice 
des  droits,  totit  ce  qaf  coniriste  en  fkit,  en  action,  Inî  est  retiré 
perdant  sa  captivité,  et  ne  sera  jamais  ratifié ,  soit  qu'il  revienne, 
soit  qu'il  meure  chez  l'ennemi  ;  2*  qne  tout  ce  qui  consiste  en 
droits  (quœ  injure  consistnnt)  se  trouve  non  pas  détruit  ponr 
lu!,  mais  suspendu  (in  suspense  retinentur,  non  abmmpuntur)^ 
et  lui  sera  acquis,  s*îl  revient,  par  l'effet  du  posttiminiam, 
comme  s'il  n'avait  jamais  été  au  pouvoir  de  l'ennemi  {pro  eo  ac 
si  nunquam  iste  hostium  potitus  fuisset)  ;  3^  enlïn ,  que ,  s*it 
iHeurt  chez  l'ennemi,  il  sera,  pont*  tons  ses  droits,  considét^ 
conmie  mort,  non  pas  en  escla?vag^-,  mais  au  moment  où  il  a  été 
fait  captif  (quasi  tune  decessifse  tiietur  crnn  captns  est).  Appli- 
quons ces  principes  an  testament. 

Afen  valet,  qntrmvis  reâterit.  Parce  qu'il  s'agft  d*nn  tfesta- 
meaîfait  chez  r ennemi j  c"ert-à-dîre  de  Pexercice  du  droit;  d'un 
fort,  axttk  acte  opéré  par  le  ctfptif  dans  ks  fers. 

Sive  redierit,  tnlet  jttre  postHminii.  Parce  que ,  le  testament 
êtatrt  fait  avant  la  tapthntéy  il  ife  s'agit  pins  de  Texercice  dti 
droit,  mais  seulement  du  droit  lui-même,  qui  se  trouve,  non  pas 
détruit,  mais  tenu  «n  suspens  par  la  captivité,  et  qui  est  censé 
n'avoir  jamais  été  perdu  si  la  condition  ou  retour  s'accomplit. 

Sive  illic  decesserit,  valet  ex  lege  Comelia,  Selon  la  rigueur 
des  principes,  le  captif  moH  à  T^nMttii  était  mort  enclave;  le  post- 
Hminium  pour  lui  ne  s'était  pas  ac^compti ,  tl  avait  subi  la  grande 
diminution  de  tète,  il  était  mort  n'ayant  pins  aucun  diynt,  ni  par 
eonséquent  celui  de  laisser  im  testament  vataMe.  Telle  fat  ta 
rigueur  du  droit  jusqu'à  la  loi  CoRHELia  defahis,  qu'on  nomiHe 
aussi  Ux  CofttîBLiA  tesêamentnria.  Cette  lot,  qui  date  de  la  fin  de 
la  république  (an  de  R.  673),  e^  au  nombre  des  plébiscites  qni 
forent  rendus  sous  la  dvctatUFe  de  CortMfliub  Sylla,  et  qui  prirent 
tous  également  pour  dénomination  le  nom  du  dictateur,  suivi  de 
hk  désignation  du  s«j«t  qu'il»  treH«tent  (tom.  I,  Hist.,  n"*  293).  La 
loi  CoRMBUA  defalsis  introduisit  une  noiwelle  question  criminelle 
contre  les  divers  crimes  de  feuic ,  et  principalement  contre  les 
hn%  en  matière  de  testament,  dont  elle  prévit  les  difiiërents  cas, 
•Mt  qnlk  tmmmti  lien'  par  altémtieiia ,  radiation  oo  supposition  de 
dis^posifionfitesttKmentaires,  soit  par  bris  ou  fausse  apposition  des 
cacnets,  détournement  ou  suppression  de  l'acte,  on  de  toute  autre 
ilïanière.  On  trouve  dans  les  Sealenoeft  de  Paul  un  litre  entier 
consacrer  à  céftte  loi,  et  un  dans  le  Digeste  (1).  Si  la  loi  Cornelia 

fi)  PAtn..  Sent.  lib.  4,  tit.  7  :  De  lege  ComeHa.  «  g  1.  Qui  testftmetifuni  falsam 
scnpsefir,  recltaverit,  sabj^ceift,  signsverit,  goppresserit ,  annyverit,  resigim«- 
vérft,  detéverît,  p^ena  iegfs  Corneille  de  fàlsk  tenebitôr,  id  est,  îo  instthm 
deportator.  t  Dig.  48.  10. 
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s'en  était  tenue  au  droit  rigoureux  àTégard  du  testament  du  citoyen 
mort  captif  chez  Tennemi,  elle  n'aurait  pas  considéré  comme 
punissables  les  actes  commis  contre  ce  testament,  puisqu'il  était 
nul  sans  retour.  Mais  au  contraire,  par  une  disposition  spéciale» 
elle  leur  appliqua  la  même  pénalité,  que  si  le  testateur  n'était 
jamais  tombé  au  pouvoir  de  l'ennemi,  mais  qu'il  fût  mort  citoyen 
(perinde  ac  si  hi  qui  eafecissent  in  hostium  potestatem  non  per- 
venissent, — Atque  si  in  civitate  decessisset)  :  d'où  la  conséquence 
que  les  hérédités,  les  tutelles  et  toutes  les  autres  dispositions  con- 
tenues dans  ces  testaments  se  trouvent  confirmées  par  la  loi  Cor- 
nelia  :  Lex  Cornelia  confirmât  :  telles  sont  les  expressions  des 
divers  jurisconsultes  parvenues  jusqu'à  nous  (1).  Ce  principe  fut 
étendu  :  ainsi  on  l'appliqua,  par  voie  de  conséquence,  aux  tutelles 
et  aux  hérédités  légitimes  (2),  enfin  à  tontes  les  parties  du  droit, 
et  l'on  en  fit  cette  règle  générale ,  que  nous  avons  déjà  rapportée 
d'après  Ulpien  :  «  In  omnibus  parttbus  juris  is  qui  reversus  non 
est  ab  hostibus,  quasi  tune  decessissevideturcum  captus  est  (3).  « 
C'est  là  ce  que  les  commentateurs  ont  nommé  ^ction  de  la  loi 
Cornelia;  mais  cette  expression  n'appartient  pas  aux  juriscon- 
sultes romains,  qui  disent  toujours  :  Par  la  loi  Cornelia,  par  le 
bienfait  de  la  loi  Cornelia  :  ex  lege  Cornelia,  beneficio  legis 
Comeliœ. 

htulus  xiii.  titre  xin. 

DB  EXHi?rjn>ATIONB  UBERÛRUII.  I»  L'BXHÉRiOATION  DBS  BNFANT8. 

692.  Le  droit  primitif  n'imposait  aucune  restriction  au  chef 
de  famille  pour  la  disposition  testamentaire  de  ses  biens,  a  Ces 
expressions  des  Douze  Tables,  uti  legassit  suœ  rei  itajus  esto, 
nous  dit  Pomponius,  paraissaient  attribuer  le  pouvoir  le  plus 
large  dans  l'institution  des  héritiers,  dans  la  concession  des  legs^ 
des  libertés,  et  dans  la  constitution  des.  tutelles;  mais  cela  fut 
restreint,  tant  par  interprétation  que  par  l'autorité  des  lois  et  de 
ceux  qui  établissent  le  droit  (4)  » ,  c'est-à-dire  des  préteurs  el 
des  empereurs. 

En  effet,  la  jurisprudence  considéra  que  les  personnes  placées 
sous  la  puissance  ou  sous  la  main  du  chef  de  famille,  faisant  en 
quelque  sorte  avec  lui  un  seul  et  même  être  collectif  quant  à  la 
propriété,  et,  après  sa  mort,  recueillant  cette  propriété  comme 
si  elles  se  succédaient  à  elles-mêmes,  comme  si  elles  étaient  leurs 
propres  héritiers,  si  bien  qu'on  les  appelait  heredes  sui,  il  fallait 

(1)  Cest  ainsi  que  s'exprime  Ulpien,  «q  tit.  23,  Re^.  g  5.  «...  Ex  lege  Cor- 
nelia, que  perinde  successionem  ejns  conGrmat,  atone  si  in  civitate  decessisset;  t 
et  au  Digeste,  28.  3.  6.  §  12.  —  Julien,  au  Dig.  28.  1.  12,  et  an  même  livre, 
tit.  6.  f.  28.  —  Paul,  dans  ses  Sentences,  lib.  3,  tit.  4,  A.  %  8.  —  ^2}  «  Bene- 
ficio legis  Gorneliœ,  qua  lege  etiam  legitimœ  tutels  hereditatesque  uimantur.  « 

Paul.  &nt.  3.  4.  A.  §  8.  —  (3)  D.  40.  15.  18,  f.  Ulp.  —  (4)  D.  50.  16.  120. 
f.  Pomp. 
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au  moins,  pour  les  exclure  de  cette  propre  succession,  le  déclarer 
formellement.  De  là  vint  la  nécessité  imposée  au  chef  de  famille 
qui  testait  d'instituer  ces  personnes  ou  de  les  exhéréder. 

Du  reste,  comme  le  chef  de  famille  resta  entièrement  libre  de 
faire  Tun  ou  Tautre,  pourvu  qu'il  le  déclarât,  cette  condition  lui 
fut  imposée  moins  pour  enchaîner  sa  volonté  que  pour  la  rendre 
plus  certaine  et  pour  en  assurer  Texécution,  afin  qu'il  n'y  eût 
aucun  doute  de  savoir  s'il  avait  voulu  réellement  les  exclure,  ou 
bien  s'il  n'avait  fait  que  ne  pas  penser  à  elles,  soit  par  oubli,  soit 
par  ignorance  qu'elles  existassent. 

On  ne  connaît  pas  l'origine  précise  de  ce  nouveau  droit  ;  mais 
il  était  déjà  en  usage  du  temps  de  Cicéron ,  qui  en  parle  dans  son 
Traité  de  l'orateur  (1). 

693.  L'exhérédation  se  faisait  de  deux  manières,  ou  bien  nomt- 
naiivementj  c'est-à-dire  en  désignant  l'exhérédé  par  son  nom, 
Tittusjilius  meus  exheres  esta,  ou  du  moins  par  une  indication 
précise,  individuelle,  comme  si,  n'ayant  qu'un  fils,  on  disait  ijiliiis 
meus  exheres  esio  :  c'était  là  ce  que  les  Romains  appelaient  nomi'^ 
natim  exheredare;  —  ou  elle  se  faisait  collectivement,  c'est-à- 
dire  en  comprenant  toutes  les  personnes  dans  une  exhérédation 
générale;  ceteri  exheredes  sunto;  c'était  là  ce  qu'on  nommait 
tnter  ceteros  exheredare.  Certaines  personnes  ne  pouvaient  être 
valablement  exhérédées  que  si  elles  l'étaient  nominativement; 
d'autres  pouvaient  l'être  en  masse,  inter  ceteros. 

D'ailleurs,  si  les  enfants  n'étaient  ni  institués  ni  exhérédés, 
bien  qu'il  y  eût  quelque  disposition  de  legs  ou  de  fidéicommis  en 
leur  faveur,  ils  n'en  étaient  pas  moins  omis  ou  prétérits;  car, 
à  l'égard  du  droit  d'hérédité,  il  y  avait  réellement,  pour  eux, 
omission. 

694.  Une  chose  bien  importante  à  remarquer,  c'est  que,  pour 
qu'il  y  eât  lieu  à  exhéréder  quelqu'un  (exheredem  scrtbere,  exhe- 
redare)^  c'est-à-dire  à  le  repousser  de  l'hérédité  (ex  hereditate 
repellere),  il  fallait  qu'il  y  mt  appelé  par  la  loi.  La  question  de 
savoir  quels  étaient  ceux  que  le  chef  de  famille  devait  nécessaire- 
ment exhéréder  s'il  ne  les  voulait  pas  pour  ses  héritiers,  revient 
donc  à  savoir,  avant  tout,  quels  étaient  ceux  qui  étaient  appelés 
à  son  hérédité;  et  comme  Tobligation  n'existait  qu'à  l'és^aru  des 
héritiers  siens,  elle  revient  à  savoir  quels  étaient  les  héritiers 
^siens.  Ainsi,  la  nécessité  de  Texhérédation  se  lie  intimement  au 
'droit  de  succession  ab  intestat  des  héritiers  siens  ;  l'une  a  suivi 
les  vicissitudes  de  l'autre.  Or,  de  même  qu'à  l'égard  des  succes- 
sions ab  intestat  en  général,  et  de  la  classe  des  héritiers  siens 
en  particulier,  nous  verrons  qu'il  faut  distinguer  soigneusement 
trois  ordres  de  systèmes  :  le  droit  civil  primitif,  le  droit  prétorien, 
et  enfin  le  droit  introduit  par  les  empereurs  :  de  même  il  faut 


(1)  CiciâR.  De  oratare,  i.  88.  —  Valbr.  Maxim,  lib.  7,  cap.  7,  ex.  i. 
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ffttre  ce»  Irois  distinclioits  relativement  à  rezbèrédfttîon.  C'est  à 
ftta  pnès  dans  cet  oréne  qne  le»  imlîMs  en  exposent  ks  fègles, 
en  copiant  presqie  aot  pomr  iBot  les  Inslituts  ée  <Saius  eft  celte 
natièrB. 

KFon  tamen,  Qt  omniiio  valeat  tedâ-  L'observatioii  des  règles  que  nous 

mcBftmn ,  sofficlt  bsec  obiMsjpiHfïA  quun  ttfMn  eipofeëes  ne  'snflk  pas  eneore  m- 

•npra  cxpoaiNanis;  sed  ooi  ^/mmk  In  ^èMnentooarki^aMité  in  teafttnMMl; 

petestate  habet,  cumre  oelMt  «t  «dm  il  fiMit>d0  plusse  oelmi  qui  «Mi^/UpaMW 

haredem  instituât  vd  exheredem  nomî-  sa  puissance  ait  soin  de  l'iostiliier  iiéri-' 

natim  facîat.  Alîaquin  si  eom  silentio  lier  oo  de  Feiliéréder  nominativement  : 

prœterierit,  inutiliter  testabitnr  :  adeo  etr  B^l  l'a  passé  ffotisslleaee,  le  feslKmeilt 

qaidem  ut,  0(  si  vinr  pctre  fiiftdi  mr^  seiiaiinl;«tfeHflneaittNili^tefil»vbt- 

taiis  ait,  âemo  az  e»  tastomeato  lieraa  fil  aSne  à  dUMurir  avaat  son  pèriiy  p(er^ 

existere  possit,  quia  sciKcet  ab  initia  sonne  ne  ponmit  être  hériCier  en  vcrAv 

non  constîterit  testamentum.  Sed  non  ita  de  ce  testament,  parce  qoll  na  rien  uUu 

dêJiUabnsveit^ispermriUmseafum  dèfi€pr^dpe,iiavnîaùxfHlefetùux 

deteendentiàus  iiberis  aftioique  assoi  mOtes  êuemdaatl^  paît  sMtfar»  èa  Xxm 

aatiquîtala  foerat  eba«r¥altni:  aad  ai  o«*d«r«atM«eae,  le  droit  A'êlai4f«»-1li 

non  fueraat  soripti  bet«des  «criptaeve ,  mAme  dans  l'antiquité.  Lorsqu'ils  n'a- 

vd  exberedati  eiberedatœve,  tâstames-  valent  été  ni  institués  ni  exbérédés,  le 

tnm  qvidem  non  infinnabatiir,  sed  ftsi  tesCamenf  n'était  pas  infime  pont  cela  : 

aicraûendi  eis  fmUMar  ad  eMn»  eeeleflieMr  Ha  -««attent  fa  dnift  di$  um^ 

p^rtJonem.SBànec^omwêêim^Êêftif^  comir pmt  mns  certame  part  mec  im 

sonas    cxheredare   parentibua    aeoesae  héritiers  institaés.  De  plus,  les  cfaafs  de 

érat ,  sed  licebat  inter  ceteros  facerè.  familie  n'étaient  pas  forcés  de  les  exbé^ 

fVnnlnalîni  aoCrai  qnis  âibeiiNhkri  vide*  tiAder  noittâfathnsment ,  flt  potiMient  Ib 

tar,  snra  ha  etfaeredetor  :  Iknul  Muns  faire  isUer  eHerm.  L'eikérédaÉidm  eit 

MEU3  EXHERBs  BSTO  ;  aîvo  itft  :  foiiDS  iaîta  nafninfttjyenant,  lorsque»  dît  : 

MEUS  sxHBREs  E8T0,  uon  adjeoto  propria  Qtte  iioar  fils  Titivs  soit  ExaiBÉnA^  ou 

nomlne,  scilicet  si  alius  filtus  non  extet.  simplement  :  que  mow  niA  sort  Exai- 

Btné,   fina  ^jovfer  de  nom  propi«, 
paarta  ^'11  n^fnit  pi«  d'iiHte  as. 

695.  Filium  in  pùtestàte.  Le  droit  civfl  ne  considère  ici  que 
les  enfants  soumis  à  la  puissance  du  chef  ou  la  femme  placée  soas 
sa  main  {in  manu);  eenx-Ià  seuls  sont  parties  dans  la  copropriété 
de  famille,  et  par  conséquent  sut  heredes, 

n  résulte  du  texte  que  les  fils  doivent  être  exhérédés  nominali' 
renient,  et  que,  s'ils  ne  sont  ni  institués  ni  exhérédés,  le  testament 
est  radicalement  nul  dès  le  principe. 

Ah  initia  non  constiteriî.  Ce  point  avait  été  controversé  entre 
les  deax  sectes  de  jurisprudents.  a  Nos  précepteurs,  dit  Gains  en 
parlant  des  SaUniens,  pensent  qne  Tinstitution  est  nulle  dès  le 
principe;  mais  les  auteurs  de  Técole  opposée  [lei  Proculéiens] 

Sensent  que  si  le  fils,  avant  la  mort  dii  père,  vient  à  ne  plus  exister 
ans  la  famille  [inter ceptus  est) y  comme  il  ne  fait  plus  obstacle, 
Fhérédité  peut  être  acquise  en  vertn  du  testament  (1).  »  Ce  fut 
l'opinion  contraire  qui  prévalut,  etqu^DYpIen,  P^ul  et  enfin  les 
Instituts  de  Justinien  rapportent  sans  plus  y  mettre  de  doute  (2). 


tmtm 


(l)  Gai.  «.  g  123.  —  (2)  Ulp.  Reg.  Î2.  16.  —  D.  28.  2.  7.  f.  Paul.  — 
Cependant  Papinien  décide  que,  malgré  7a  subtilité  du  droit,  si  le  Gis  omia 
s  abstiCBt  de  Vhèjfé^é  qui  a  éUdè^olm  é  serfréns,  k  volenté  du  Ceafatent,  à 
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696.  Dejiliahus  vel  aliis  per  virilem  iexum  descendeniibué. 
A  regard  des  filles,  des  peil4fi«fil»^  petUes^fillas  om  autres  d^scen^ 
dftDtfi ,.  le  lien  de  la  puissance  paternelle- ataH  toajonrs  été  considéré 
eonme  moins  important,  moins  fort  qii'h  Tégard  des  fils.  Cètait 
ainsi  qu'une  seule  mancipation  suffisait,  dans^^Ie  preoûer  cas ,.  po«ir 
le  détruire,  tandis  qu'il  en  fallait. Urot»  pour  le  fils.  Noas  veivmh 
i«>ns ,  à  roccasion  de  TextiérédatioD ,  une*  différence  fondée  snr  la 
même  Idée.  Ainsi  :  P  les  filles,  pettC^ffls,  petites-filles  et  autres 
descendants  peuvent  être  exhécédés  ùnter  CéUero^ ,  par  la^fornuile 
j[;£nérale  et  eeteri  exherede»  smii&y  dans  làNjuelie  iis'  se  troiff^nt 
la4is-.oa«pris;  2!*  s'ils  ont  été  omis,  le  testament  ne  sera  pa^  nul 
pour  celti;  mais  scfalement  Tes  fiUës'  et  les  descendantis  omis  vien- 
dront, en  concours  avec  les.  héritiers  institués ,  prendre  une  part 
déterminée  dans  la  s^ieceMos. 

Permrilem  9exum  deseendentibus ,  dit  notre  texte,  parce  que 
ceux-là  seuls  sont  dans  la  famille,  sut  heredes;  les  enfants  des 
filles  et  auires  descendanis  par  Les  femims.  n*y  sanl  pas,,  akisi 

Se  nous  Pavons  déjà  explîq^ié  en  ecKposaal  ki  compositiMs  des 
nilles;  ajoutons,  encore,,  à  Toecasiiiik  de»  petitsr-fil«>,  petMes^ 
filles  et  astres  descendants,  que  1».  n^essité  de  les  iastîùier  oit 
de  l'es  exhéréder  s'appliqxie  seulement.ii  ceux^q^se  trronvettt  smi^ 
intermédiaire  sous  la  puissance  du  ieslbiei»,,  leuv  aïeuL;  car,,  s'ils 
y  sont  précédés  par  leur  père ,  c'est  celai^ci  qfii  est  héritier  si 
et  qui  doit  être  institué  ou  exhérédé,.  et- non  pas  ets. 

Jus  adcrescendi  ad  certam  po9tionem.^  Eatcas  d'baûssînn,.  i 
vfennent  se  j.oindre  aux  hMtiers  instilaés  par  letasktoieiif ,  sont! 
tenus  des  legs  et  prennent  une  parti. qui  vaj?ie  sefaMs  ^e  ees  hèa^ 
tiers  sont  des  héritiers  siens  ou  des.étcangfsi»'(.l)i.  Sans  le-psemict* 
cas,  les  filles  ou  les  descendants  omis  prennent ehacitti  o«s:  port, 
virile,  une  part  d'héritier  :  cbacund'eui^  comf^e  pour  unkhéritier 
de  plus  ;  dans  le  second  cas  „  ils  pEenneni  lai  moitié-  :  »  Scriplis) 
heredibus  adcrescunt,  dit  Ulpien,,  suis  qntdera  ilerttdibus-  in. 
partem  virilem,  extraneis  autem  partem  in  dimidiaos  (2).  p 

I.  jPoffumt  qnoqualiberivelheredet  1,  Lo^siiirtS /yoffffswf  àaïmêni  autri 
înstitai  debent,  vel  exheredari.  Et  in  eo  être  oa  institués  oéritiers  ou  exbérédés. 
par  onmium  condUio  est,  ^aed^et  fiUa*  £t  luuttmtikimMgt lamfyrm;  enceauê^ 
postumo,  et  quolibet  ex  ceteris  liberis  romissloud'aji.  pAstune,,  soil  d'uni  fiiei^ 
sive  mascnllni  sexas  sive  rcminini  pne-  soit  dé  tout  autre  enfant  du  sexe  masca- 
tanto^  vftlet  qnidem  Icslaïueutuni,  sed^  \fa  <m  fënainîn ,  ayant  eu  lîcu ,  fe  testa* 

l'égard  des  legs  et  des  libertés,  sera  équltablemsat  protégée  (ex  aquoetbond)*' 
D.  28.  3.  17.  in  donne  une  dédsion  semUaBle  en  cas  de  piséd«Miéau  lài  iS. 

(f)  JusT.  5.  6.  28.  4.  — ULP.Reg.  22.  17^ — Daa»  le  «as  «à  il  y  a  à  la  M« 
des  héritiers  siens  et  des  externes,.oii  suit  U-mâna  nègleanla conJitanit reapiv^ 
tivement  pour  chacun.  Faol  en  expose  Sort  biea  atlvà»4lrièvenifeiii  les^tsoaaéh- 

3aences  dans  cet  exemple  :  Filio et extvanea œqfiûptuMuslupedièug^imUMèti 
it-il,  siprœterita  adcrescat,  tanium  suo  aoocoMt  (entèvesa)  qtuMiutm^rtnaneo, 
Si  vero  duo  siiït  Jilii  instituti,  suis  tertiam^.  extnmeu  dimidiam  kiliit:>F9ML 
Sent.  B.  4  àir.  8. 
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posfea  agnatione  postumi  sive  postnma)  ment  n'en  est  pas  moins  valable;  mais 
rnmpitur,  et  ea  rafione  totum  infirma-  plus  tard  il  est  rompa  par  Tagnation  de 
tur.  Ideoqae  si  molier,  ex  qoa  postumns  ce  postnme,  on  bien  de  cette  postumCi  ' 
aut  postuma  sperabatnr,  abortum  fece-  et  se  tronve  ainsi  infirmé  toat  entier, 
rit,  nihil impedimento  est  scriptis  hère-  D'oà  il  snit  que,  si  la  femme  dont  on 
dibus  ad  hereditatem  adeundam.  Sed  attendait  un  postume  on  une  postome 
feminini  quidem  sexus  postumse  ve\  no-  fait  une  fausse  conche ,  rien  n'empêche 
minatim  vel  inter  ceteros  exheredari  les  héritiers  inscrits  d'arriver  à  Inéré- 
Bolebant  :  dum  tamen  inter  ceteros  si  dite.  Du  reste,  pour  les  postumea  da 
exheredentur,  aliquid  eis  legetur,  ne  sexe  féminin,  l'usage  était  de  les  exilé- 
videantur  prœteritœ  esse  per  ohliciO'-  réder  ou  nominativement ,  ou  i$Uer 
netn,  Masculos  vero  postumos,  id  est  ceteros,  pourvu,  dans  ce  dernier  cas, 
filium  et  deînceps ,  placuit  non  recte  qn'il  leur  fût  légué  quelque  chose ,  afin 
exheredari ,  nisi  nominalim  exàereden-  qu'elles  ne  parussent  pas  omises  par 
tur,  hoc  silicet  modo  :  Quiguuqub  mihi  CubU.  Quant  aux  postomes  mâles,  sa- 
nLius  GBinTUS  FUBRiT,  BXHBRB8  B8T0.         voir,  les  fils  et  les  autres  descendants, 

ib  ne  pouvaient  être  régulièrement 
exhérédés  que  nominaihemewt ,  c'est-^ 
à-dire  de  cette  manière  :  Qoelquk  fils 

QUI  ME  NAISSE,  QU'lL  SOIT  EXHÉBÉoé. 

697.  Postutnus,  dans  sa  racine  philologique  ne  contient  certai- 
nement d*autre  idée  que  celle  de  posterus  (venant  après),  dont  il 
est  le  superlatif  en  une  vieille  désinence  :  de  même  que  A'inferus^ 
infimus;  de  propinqum,  proximus,  ou ,  dans  la  vieille  désinence, 
proxutnus.  Appliquée  aux  enfants,  Tidée  est  parfaitement  rendue  é 

par  la  traduction  allemande  nachgeboren  (né  après),  ou,  dans  f 

notre  langue,  par  notre  épithète  àeptitné.  Cependant  les  Romains 
ont  entendu  plus  spécialement  par  postumus  Tenfant  né  après  la 
mort  du  père.  Telle  est  la  définition  qu'en  donnent  Varron  et 
Paul,  Tabréviateur  de  Festus;  d*où  les  prénoms  de  Postumus , 
Postuma,  en  usage  pour  les  fils  ou  les  filles  nés  après  la  mort  de 
leur  père  (1).  Cet  usage,  et  par  conséquent  cette  signification 
remontent  bien  haut,  car  Varron  nous  les  signale  comme  venant 
des  anciens,  et  nous  les  rencontrons  déjà  dans  TAululaire  de 
Plante,  lorsque,  parlant  de  celui  qui,  marié  vieux,  volt  sa  femme 
devenir  enceinte.  Mégapore  dit  :  a  Le  nom  de  Fenfant  est  tout 
prêt  :  Postumus,  » 

c  Quid  dubitas  quin  sit  paratum  nomen  puero  :  Postumus?  (2).  i 

Cest  de  là  que  s'est  introduite,  sur  la  foi  d'une  fausse  étymologie, 
l'orthographe  Ae^ posthumus,  qui  n'a  jamais  été  celle  des  Romains, 


(i)  Vabron,  De  lingua  latina,  parlant  de  l'origine  des  prénoms,  liv.  9,  S  61  ; 
«Discemendi  causa,  ut  aliquid  singulare  haberent,  notabant  :  forsitan  ab  eo, 
qui  mane  natus  esset,  nt  is  Manius  diceretur;  qui  luci,  Lucius;  qui  post  patris 
mortem,  Postumus.  •  —  g  61  :  t  E  quibus,  cum  item  acddisset  feminis  propor- 
ùone  ita  appdlata  declinarant  pnenomina  mulierum  antiqui.  Mania,  Luda, 
Postuma.  Videmus  enim...  Postumam  a  multis  post  patris  mortem  etiam  nunc 
appellari.  •  —  Paul,  abréviatenr  de  Festus,  qui  était  lui-môme  l'abréviateur  de 

!I!"d         "'  *  *  ^®''*"™"*  cognominatur  post  patris  mortem  nains,  t 
vfl«  Ins^l"'  "^"Z?/-  ""^^  ^^»cènc  1.  vers  161.  —  Dans  la  même  scène,  aa 
vers  lOô,  on  peut  lire,  avec  la  mémo  vieille  désinence,  le  mot  maxumus. 
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€t,  en  français,  celle  de  posthume^  qui  est  encore,  mais  à  tort, 
notre  orthographe  académique. 

698.  Le  sens  spécial  du  mot posthumus  était  devenu  prédomi- 
nant même  chez  les  jurisconsultes,  comme  on  peut  le  voir  par 
cette  définition  qu'en  donne  Ulpien  :  a  Postumos  autem  dicimus 
eos  dun taxât  qui  post  morteni  parentis  nascuntur  (1).  »  Cepen- 
dant nous  avons  déjà  expliqué  comment,  en  fait  de  testament,  il 
avait  fallu  revenir  au  sens  général,  et  comment  les  jurisconsultes 
entendaient  par  postume  toute  personne  née  après  la  mort  du 
testateur,  quel  qu'il  fût  (ct-dess.,  n*"  183). 

Tous  les  postumes,  en  général,  étaient  incapables  d^ètre  insti- 
tués héritiers  ou  de  recevoir  aucun  legs  ;  car,  à  Tégard  du  testa- 
teur mort  avant  leur  naissance,  ils  n^vaient  jamais  été  que  des 
personnes  incertaines  :  or,  incerta  persona  here$  institut  non 
pot  est  (2). 

Cependant  il  pouvait  arriver  que  le  postume,  bien  qu'incapable 
d'être  institué  testamentairement,  naquit  l'héritier  sien  dû  testa- 
teur :  si ,  par  exemple,  c'était  un  fils  oont  il  avait  laissé  sa  femme 
enceinte,  ou  bien  un  petit-fils  dont  sa  bru,  déjà  veuve  an  moment 
de  sa  mort,  était  accouchée  après  son  décès.  Dans  ces  cas  et  autres 
semblables,  l'enfant,  déjà  conçu  du  vivant  du  testateur,  et  dans 
une  position  telle  qu'au  moment  de  sa  mort,  bien  que  dans  le  sein 
de  sa  mère,  il  se  trouvait  immédiatement  sous  sa  puissance,  cet 
«nfant  naissait  libre  et  héritier  sien,  hères  suus,  ainsi  que  nous 
l'avons  déjà  expliqué  avec  détail,  n~  183  et  suivants. 

Que  devenait  donc  le  testament  du  défunt?  Il  se  trouvait  rompu 
par  l'agnation  du  postume.  Car  il  eût  été  inique,  et  contraire 
même  aux  intentions  du  testateur,  de  conserver  un  testament  dans 
lequel  cet  enfant  n'avait  rien  pu  recevoir,  et  de  le  dépouiller 
complètement  de  l'hérédité  paternelle.  Mais,  d'un  autre  côté, 
voilà  un  cas  dans  lequel  le  droit  de  tester  se  trouvait  inévitable- 
ment paralysé,  sans  qu'il  fût  même  possible  d'y  pourvoir,  dans 
la  prévoyance  de  la  naissance  qui  allait  arriver. 

De  là  se  fit  sentir  la  nécessité  de  permettre  au  testateur  de  régler 
ses  dispositions  testamentaires  en  y  comprenant  cette  espèce  de 
postume,  qu'il  fut  alors  permis  d'instituer.  Aquilius  Gallus,  juris- 
consulte des  derniers  temps  de  la  république,  imagina  même 
une  formule  qui  nous  est  conservée  dans  le  Digeste,  et  à  l'aide  de 
laquelle  il  devenait  régulier  d'instituer  même  les  enfants  postumes 
qui  ne  se  trouvaient  pas  dans  cette  position,  mais  qui  étaient 
susceptibles  d'y  tomber  par  la  suite,  par  exemple,  le  petit-fils  qui 
pourrait  naître  d'un  fils  vivant  encore  :  en  ne  faisant  qu'une  insti- 
tution conditionnelle,  pour  le  cas  où,  avant  la  mort  du  testateur, 
cet  enfant  conçu,  ayant  perdu  son  père,  devrait  naître  suijuris 

(i)  DiG.  28.  t.  De  injuii,  rupt,  irr.  testam.  8.  i  i.  f.  Ulp.  —  (S)  Ulp.  Reg. 
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et  êuus  keres  (J).  Enfin  la  condHion,  quoique  non  exprimée^ 
finit  par  être  toujours  supposée. 

699.  Dés  lors  on  di&Un^a  les  postnmes  en  deux  classes, 
savoir  :  les  po&turoes  siens  (jpostumus  suus),  ceux  qni  doivent 
naître  parmi  les  héritiers  siens  dn  .testât eiur,  et  les  postâmes 
étrangers  (po^tumus  alieum)^  tous  ceux  qui  ne  doiveot  pas 
naitire  parmi  ces  héritiers,  fussent^ls,  d'ailleurs,  membres  delà 
famille  :  a  Est  auiem  alienus  postunoLUS,  dit  Gaius,  qui  nains, 
inier  suos  hocedes  te&tatorl  fulurus  non  est  (2).  »  Les  dispositions 
testamentaires  restèrent  toajours  pr^ibées,  par  le  droit  civil,  à 
regard  des  postâmes  étrangers  ;  mais  les  postumes  siens  parent 
être  institués  et  recevoir  par  le  testament  ou  chef  de  famille. 

Cooune  conséquence  de  cette  capacité,  il  devint  possible  de  les 
exbéréder,  si  on  ne  les  voulait  pas  pour  héritiers,  afin  que,  par 
leur  naissance,  en  qualité  d'héritiers  siens,  ils  ne  rompissent  pas 
le  testameAt. 

700.  In  eo  par  omnium  c&ndîtiQ  est.  U  n'y  a  ancane  distinc- 
tion à  l'égard  des  postum^  qaant  à  Tefiet  de  leur  omission  sur  la 
validité  du  testament.  Que  ce  soit  un  fils  postume,  une  fille,  un 
petit-fils  ou  tout  autre  descendant  postume  qui  ait  été  ^unis,  le 
testament  n'en  est  |>as  moins  vala£le  dans  son  principe,  parce 
qu'à  Vèpoque  de  sa  coofectiim,  ces  postumes  n'existaient  pas,  il 
n'y  avait  aucun  droit  pour  eux»  ^et  par  conséquent  aucune  néces- 
sité actuelle  de  les  exhérëd^;  mais  par  leur  naissance,  qu'il 
s'agisse  d'un  fils»  d'une  fiUe  ou  de  tout  autre,  le  testament  dans 
lequel  ils  ont  été  omis  se  tronwe  rompn. 

701.  Quant  au  mode  d'cxhérédalioA,  il  existait  une  difi'érence 
entre  les  postumes  du  sexe  féminin  et  a&aji  du  sexe  masculin  :  les 
premières  pouvaient  Uxs  cong^ises  dans  l'exbérédation  géné- 
rale, inier  celeros/  has  &eoQBds  doivent  être  exhérédés  nomina- 
tivement. 

Ne  videaulur  wrœteriim  per  oUftVtMéta.  Le  testateur  afaxil 
dit  :  tt  Ille  mihi  hères  estQ,  céleri  exkeredes  $u$Uo,  les  tésBume» 
postumes  pouvaient  se  trouver  englobées  dans  cette  exhérédation 
a>Ilectifie;  mais  comment  prouver,  k  cet  égard,  l'intention  du  tes- 
tateur ?  comment  distinguer  s^  avait  songé  à  elles,  prévu  la  posai- 
Initié  de  leur  naissance  et  vouUi  les  exbéréder?  La  mention  sp&ûale 
4|ue  le  testateur  faisait  d'elles,  esi  leur  laissant  collectivement  un 
legSj  si  petit  qu'il  fut«  fiNirnissiit  cette  preuve  ;  i^lUe  miki  hereis 
tisto^  eeteri  eikerede»  .sii»/e  «  poUumm  ver^  mem,  si  qua  sèasc^- 
tur,  eenium  solides  dOj  lego,  n  nouvait  dire  le  testament  ;  et  U 
n*y  avait  alors  aucun  doute  :  les  lemmee  pestumes  se  trouvaient 
comprises  dans  rexhé«:édation«  vster  ceUros. 

(f  )  c  Galliis  «îc  posse  fnstStuî  postamos  nepotei  fn(fnift  :  St  JUius  meus,  vhfO 
me,  meriéivr,  tune  ei  mtiê  miki  ex  eo  nepos,  sive  quœ  nepiis,  post  moriem 
iMf»>  mdecem  mensitue  pnmimm  eaiikmJUim  mem  vto^relwr^  naÉv «  nota 
ent,  heredes  surUo.  t  (D.  28.  %.  29.  pp.  f.  Scœvol.)  —  (2)  G.  2.  %  241. 


Nui  nominatm  exheredmUkr.  Uaûs  coounent  désigner  par 
l£Mir  niM»  ^  poAUMOCMs  qui  ne  soni  pas  «ncoire  nés?  dk  Théophile, 
Cela  doit  s*€nlendre  d'vm  désignation  nominale  de  la  clause  de» 
postome»,  et  von  pa3  d'une  dièsignatton  iadivlduelle  :  quisquis 
rnihi  p9Aiumu$  matus  JuerM  exkeres  e^o^  ou  bien  celle  que 
di»ne  le  texte ,  ou  sinbpJeneBl  :  §uicumque  mihi  nascetur; 
—  postumus  €xhere%  e^^^;  —  vetUer  exheres  esto,  ou  autres 
semUabks.  &i  Ton  ne  voulait  frapper  d*eihérédation  que  quel- 
ques^uiis  d'ciilre  eux^  il  jEMidrait  l0s.dé&igner«  par  exemple^  par 
Tindieatfan  de  )a  mèce  :  jwi  e»  Seia  $msceùur,  ou  de  toute  autre 
manière  (1). 

II»  Pbstnniormn  anfem  toco  snnt  et  1^«  On  doH  asi^îlet  mvK  postâmes 
hi  qui  in  soi  Iheneilis  looo  êncœàfinéa,  eaux  «ui,  pMoaat  la  place  à* m  héritier 
qoatt  agnapcené»  ûvmi  pnreiitibuti  001  flMii,a«iieiiiMiit|^ar  cette  quasi  agnaUoo 
karedefl.  lit  ecce  ai  quis  uUuna  et  ex  eo  héritiers  siens  de  leur  ascendant,  i^nsi, 
nepotcm  neptemve  in  poteslate  habeat  :  par  exemple,  quelqu'un  a  sons  sa  puis- 
qnia  fitius  gradu  prœccdit,  is  sofm  jora  sanee  on  fifii,  et  de  ce  fils  nn  pelit^OlB 
sui  faeredis  hebct,  qnamvis  aepos  qm*-  eaviM  pelite-fiHe;  oanmclefils  est  pi«s 
q«e  et  nepli»  en  eo  in  eaden  poteaCale  procbe  eo  degré ,  lui  seui  a  les  droite 
tint.  Scd  si  filiu&  cjns  itino  ee  morlstur^  d'héritier  sien,  bien  que  ses  enfiiiUssoiont 
a«t  qvalihot  alia  ratione  exect  de  potes-  avec  lui  sous  le  même  chef.  Mais  si,  du 
tate  ejus ,  incipiunt  nepos  neptisre  ni  «fvant  de  ce  chef,  fe  fils  meurt  on  aoft 
ejns  toco  sncceiere,  et  c»  «M^a  jura  à»  m  fMsaaee  de  touAe  «aire  maniètc , 
«•ornin  heredum  ^fMMÎ  agnatipa»  Mik»  dès  iara  Je  pelit^fils  on  la  pctite^-ûile 
ciscuntur^  IVùe  eigo  eo  niodo  xumj^Atnr  jfr^nà  sa. place  iSt  acquiert  ainsi  par  qua- 
élus  testamentum,  sicnt  ipsum  iilium  vel  si-Agnafion  tes  droits  d'héritiers  siens, 
neredem  înstituere  vef  nominattm  exhe-  H  fent  dose,  pew  que  le  te9tameii<t  ae 
redare  débet  «aslaitorf  ne  ao«  jana  faeiai  loit  pas.  niMpii  par  cet  évéaement ,  que 
leftaawnkUA,  ite  et  acpeAem  poplenve  Ab  lesdaÉear,,  e»  «nâane  temps  qu'il  est 
ex  filio  necesse  est  ei  vel  beredem  lasti-  obligé  d'instituer  ou  d'exhéréder  son  fils 
toerc  vel  exheredare;  ne  forte  eo  vivo  pour  la  valjdMé  de  l'acte,  ait  soin  d'in- 
fifio  mortno ,  sm:cedf*ndb  in  Ibcum  ejus  stHuer  ou  d'echérédèr  aussi  son  'pelM- 
aepos  oeptistfe  quasi  a^natfoae  nan»-  -Éb  ei  aapelilB-fiUs,  dans  la  cniate  qne, 
paat  teslaaieatam.  Mina-  iegp  iunt»  aeoilS'MvaiitàjiiQttrir  de  sea  vivant, 
Velléité  prosUsum  eajt,«  in  w%  aimai  les  petits- enfants,  ea  prenant  sa  place, 
esheredaeionis  modus  ad  nmilttvdi"  aejrompent  le  testament  par  quasi -agna- 
nem  postumortnn  demonstrtOttr.  tien.  €%Bfit  à  quoi  a  «ourvu  la  loi  Junia 

VêiiMM,  dans  taqttdie  Ar  mode  dà  eMit 
eoMftééaiim-  eil  indiqué  par  astimil»" 
tiox^ àcelle  dejfjpostumes. 

709.  Tout  ce  que  nous  nvôns  4H  soos  le  paragraptie  préeédent 
rfs.  trait  qu'^au'X  postutnes  proprement  dtts^  aws  MrvrS«r9  avens  nés 
après  la  mort  eu  tesHtteur.  IMhis  i(  poirtait  arrvver  qve ,  èe  soo 
Ttirant,  après  fa  eoniectîon  4e  son  testament,  fl  aurfîii<t  Àe  niHH 
Teaui  héritiers  siens ,  dont  la  sonrenane»  en  eetle  quelilé  «tat 
rompre  le  testament.  Le  mal,  dan»  ce  cas,  fiëhH  pas  irrémédieUe  : 
te  testament  était  rompa;  mats,  puisque  le  lestaÉetir  vîtait  eaewe, 
î!  pouvait  te  refaire,  en  tenant  compte  du  nouvel  tiéritter  sien  qui 

(1)  fl  eut  boi»  de  llBe,.4iw  /te  paipipsaplie,  et  m  géaénil  sur  «Mit  ce  litre,  M 
tpafftphrftBa  de  Xhéukhile,  qui  donna  4ea  «jylAratiftOfi  £ort  cUûffes^  -^  Voir  aussi 
Dig.  28.  3.  d.  S  5.  f.  Ulp. 
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lai  était  survenu.  Aussi  la  permission  d'instituer  ou  d'exhéréder 

f»ar  avance  les  postâmes  avait-^ile  été  uniquement  introduite  par 
'usage,  pour  ceux  qui  naîtraient  après  la  mort  du  testateur,  et 
non  pas  pour  ceux  qui  naîtraient  de  son  vivant,  après  la  confection 
du  testament.  ATègard  de  ces  derniers ,  ce  fut  une  loi  postérieure 
et  spéciale  (la  loi  Junia  Velleiâ),  qui  pourvut  à  ce  que  leur 
naissance  ne  rompît  pas  inévitablement  le  testament. 

703.  Lege  Junia  Velleia.  Cette  loi  Jcinia  (c'est  ainsi  qu'elle 
est  nommée  par  Gains,  et  non  pas  Julia)  (1)  fut  portée  dans  les 
dernières  années  de  l'empire  d'Auguste,  l'an  763  de  la  fondation 
de  Rome.  Elle  contenait  plusieurs  chefs  : 

704.  Le  premier  était  relatif  aux  enfants  non  encore  nés  lors 
de  la  confection  du  testament,  mais  qui  pourraient  niutre  ensuite 
héritiers  siens,  même  du  vivant  du  testateur.  Sur  ce  premier 
chef,  il  faut  bien  remarquer  les  effets  de  la  loi  :  ces  enfants 
n'étant  pas  encore  nés  lors  de  la  confection  du  testament ,  n'étant 
encore  alors  que  des  personnes  incertaines,  ne  pouvaient  être  ni 
institués  ni  exhérédés,  et  nous  venons  de  dire  comment  et  pour- 
quoi ils  étaient  restés  en  dehors  de  la  jurisprudence  civile  qui 
s'était  introduite  à  Pégard  des  postumes  proprement  dits.  La  loi 
Junia  Velleia  ne  veut  pas  qu'ils  rompent  le  testament  :  «  Voluift 
vivis  nobis  natos  similiter  non  rnmpere  testamentum  (2).  »  Elle  v 
parvient  en  permettant  de  les  instituer  ou  de  les  exhéréder  :  a  Sea 
et  hi ,  qui  post  testamentum  factum  in  vita  nascuntur,  ita  demum 
per  legem  Velleiam  rumpere  testamentum  prohibentur,  si  nomi- 
natim  sint  exheredati  (3).  v  De  sorte  qu'Ulpien  résume  en  ces 
termes  le  droit  à  l'égard  des  postumes  :  a  £os  qui  in  utero  sunt, 
si  nati  sui  heredes  nobis  futuri  sunt,  possumns  instituere  heredes  : 
si  quidem  post  mortem  nostram  nascantur,  ex  jure  cîvili  (c*est-i- 
dire  par  le  droit  civil  résultant  de  l'usage  et  de  Tinterprétation  )  ; 
si  vero  viventibus  nobis,  ex  lege  Julia  (ufaut  lire innià)  (4).  » 

Une  partie  du  texte  relatif  à  ce  chef  nous  est  conservée  :  «  Qui 
testamentum  faciet,  is  amnis  virilis  sexus  qui  ei  suus  hères 

futurus  erit (probablement  il  pourra  l'instituer  ou  l'exhéréder) 

etiamsi parente  vivo  naseatur  (5).  » 

705.  Le  second  chef  était  relatif  aux  petits-enfants  du  testateur 
qui  y  déjà  nés  an  moment  de  la  confection  du  testament ,  mais  ne 
se  trouvant  pas  à  cette  époque  au  nombre  des  héritiers  siens,  parce 
qu'ils  étaient  précédés,  dans  la  famille,  et  par  conséquent  dans 
rhérédité ,  par  leur  père ,  arriveraient  plus  tard  à  cette  qualité 
d'héritiers  siens,  leur  père  étant  venu  à  mourir  ou  à  sortir  d'une 
manière  quelconque  de  la  famille  du  vivant  du  testateur.  Les  effets 

jfl)  Gai.  s.  134.  —  D.  28.  3.  13.  —  (S)  D.  S8.  2.  De  lib,  et  post.  29.  S  11. 
f.  Scœvol.  —  (3)  D.  Î8.  3.  De  inf,  rupt.  ùr.  testam,  8.  %  1.  f.  Ulp.  —  (4)  Ulp. 
^^.22.  s  Id.  —  (5)  D.  28.  2.  29.  J  12.  f.  Scovol.  —  Les  moto  d'Uipieo, 
c  ^1  m  utero  sunt,  t  poarraieot  faire  croire  qu*il  ne  s*«git  que  de  postumes 
déjà  conçus,  mais  ce  texte  de  Scéirola  est  général. 
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de  la  loi  Junia  Vsixeia  ne  sont  pas  absolument  h  leur  égard  les 
mêmes  que  les  précédents.  Ces  enfanis,  déjà  nés  et  par  conséquent 
capables  de  recevoir  au  moment  de  la  confection  du  testament, 
pouvaient  certainement  être  institués  par  leur  aïeul ,  et  la  loi  Junia 
n*a  rien  à  leur  accorder  à  cet  égard  [nonpermittit institut)  ;  mais , 
d'après  le  droit  civil,  quelles  que  fussent  les  dispositions  du 
testament  à  leur  égard,  leur  survenance  postérieure  en  qualité 
d'héritiers  siens,  nommée  par  les  jurisconsultes  romains  quasi' 
agnatio,  devait  rompre  le  testament  (1).  La  loi  Junia  Velleia  ne 
veut  pas  que  cette  rupture  ait  lieu  forcément  :  a  Posteriore  capite 
non  permittit  institui,  sed  vetat  rumpi  (2).  »  Elle  défend,  s'ils  ont 
été  institués  ou  exbérédés ,  que  le  testament  soit  rompu. 

Le  fragment  du  texte  qui  nous  a  été  conservé  sur  ce  second 
chef  est  ainsi  conçu  :  a  Si  quis  ex  suis  heredibus  suus  hères  esse 

desierit ,  liberi  ^us in  hcum  suarum  sui  heredes  succès 

dunto...  (probablement  que  le  testament  ne  soit  pas  rompu  s'ils 
y  ont  été  institués  ou  exhérédés).(3).  » 

Exheredationis  modus  ad  similitudinem  postumorum  démon-' 
Stratur.  C'est-à-dire,  dit  Théophile,  les  descendants  mâles  nomi- 
nativement, et  les  femmes  inter  ceteros ,  pourvu  qu'on  leur  laisse 
quelque  legs,  comme  à  l'égard  des  postumes.  Des  commentateurs 
interprètent  ces  mots  exheredationis  modus ,  en  ce  sens  que  la 
loi  Junia  Velleia  indiquait  la  manière  de  faire  cette  exhérédation 
conditionneUementj  comme  Aquilius  Gallus  l'avait  indiqué  pour 
les  postumes. 

706.  On  a  désigné  sous  le  nom  de  quasi-pos tûmes  velléiens  les 
enfants  auxquels  se  rapportait  la  loi  Velleia.  Les  textes  ne  les 
qualifient  pas  de  postumes  proprement  dits,  puisqu'ils  disent  que 
ces  enfants  sont  loco  postumorum  ;  cependant  leur  situation  rentre 
dans  l'acception  originaire  du  mot  :  postume,  nés  après..,  le 
testament. 

707.  L'agnation  d'un  héritier  sien  après  la  confection  du  testa- 
ment pouvait  survenir  de  plusieurs  autres  manières  que  par  la 
naissance  :  par  exemple,  dans  l'ancien  droit,  si,  après  le  testament, 
une  femme  (uxor)  tombait  en  la  main  du  testateur  (in  manu)  ;  si 
le  fils  que  le  testateur  avait  donné  en  mancipation  venait  à  être 
affrancni  pour  la  première  ou  pour  la  seconde  fois ,  et  rentrait 
ainsi  sou9  la  puissance  paternelle  ;  -—  ou  bien  si  le  fils  captif  chez 
l'ennemi  revenait  ;  si,  par  la  mort  de  l'aïeul,  le  fils  se  trouvant  chef 
de  famille,  ses  enfants  devenaient  ses  héritiers  siens;  ou  enfin 
si  le  testateur  adoptait  quelqu'un  postérieurement  au  testament. 
Dans  ces  divers  cas,  l'agnation  postérieure  rompait  le  testament. 
La  loi  Junia  produira  ici  ses  effets  en  ce  sens  qu'il  peut  y  avoir 
institution  anticipée  (4)  ;  mais  l'exhérédation  anticipée  ne  pourrait 

(i)  Gai.  2.  J  140.  -^  (2)  Dig.  28. 2.  20.  %  15.  f.  Scœvol.  ^  (3)  D.  28. 2. 29. 
88 13  et  14.  f.  Scœvol.  —  (4)  D.  28. 2.  23.  8  i*  f-  P«P-  et  28.  3.  28.  f,  Scœvol. 
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pas  avoir  lieu,  même  dirais  la  loi  Juvia  Vkllua,  dans  les  deuK 
premiers  cas;  et,  sous  iustînten  cficore,  au  cas  à»  Tadoption, 
comme  nous  le  verrons  pins  tard. 

ia«  Emancipatos  liberos  jure  dvUl       S*  Quant  aux  enfants  émancipés,  le 

negue  heredes  instttuere ,  neqite  exhe-  droit  eivil  n'impoae  ancane  néeessifé  m 

reaare  necesse  est,  qma  non  tuut  nit  de  les  instituer  ni  de  les  cxkéréder,  car 

htredes.  Sed  praetor  oianes  tam  lémi-  ils  ne  sont  pas  Aéritiers  siens.  Mais  la 

nîni  aexus  qnam  masculini,  si  heredes  préteur  ordonne  que  tous,  sans  distino- 

non    înslituantur,    exheredare  juBet  :  tion  de  sexe ,  s'ils  ne  sont  pas  institués, 

virOis  sexos  nomînatim,  feminmi  vero  soient  exhérédés  ;  les  mâles  nomioativB- 

inller  ceteros.  Qiiod  si  nefue  lieredes  laent,  ceux  da  sexe  fënMiiaâi/^firM^efiOir. 

ÎMlitiifi  herînt,  neqoe  ita,  ut  cyxiniis.  Et  s'ils  n'ont  été  ni  instilnés  ai  exbéré- 

exheredati,  permiUit  eis  prietor  contra  dés«  comme  nous  venons  de  le  dire,  le 

tabulas  testamenti   bonorum  pùsses"  préteur  leur  accorde  la  possession  des 

'Stonem.  mens  amtra  tsMas. 

708.  (^ia  non  sunlMti  heredes.  En  effet,  la  qualité  d'héritier 
sien  étant  essentieUement  attachée  à  Texislence  dans  la  famille 
sous  la  puissance  du  chef,  Tenfant  qui  en>était  sorti  par  émancipa- 
tion, on  de  toute auire  manière,  n'était  plus  héritier  sien,  et,  selon 
le  principe  que  nous  avons  posé,  il  ne  pouvait  plus  même  y  avoir 
lien  pour  lui  à  erhérédation.  Mais  nous  verrons  au  titre  des  succes- 
sions ab  ùUeêtat  que  le  préleur,  ayant  égard  seulement  au  lien 
naturel,  et  non  au  lien  de  famille,  rétablit  au  rang  des  héritiers 
siens  et  fit  concourir  avec  ces  héritiers  tous  les  enfants  ou  descen- 
dants placés  en  première  ligne  du  défunt,  bien  qu'ils  eussent  cessé 
d'être  dans  la  famille  :  en  leur  donnant,  non  pas  Thérédité  civile^ 
mais  un  droit  héréditaire  prétorien,  une  possession  de  biens, 
celle  qu'on  nommait  unde  Itberi,  par  laquelle  les  enfants  étaient 
appelés  an  premier  rang  des  héritiers  àb  intestat. 

Dès  lors  naquit  pour  le  père  qui  laisail  son  testament  la  néces- 
sité d'instituer  ses  enfants  ou  de  les  exfaéréder,  c'est-à-dire  de  les 
repousser  de  l'espèce  d'hérédité  prétorienne  à  laquelle  ils  étaient 
i^pelés. 

709.  Contra  tabulas  testammti  bonorum  possessionem.  Si 
ces  «niants  sont  omis,  leur  omission  ne  constitue,  selon  le  droit 
dvil,  aucune  nullité  dans  le  testament,  puisque^  selon  le  droit 
civil,  ils  ne  sont  pas  héritiers.  Ainsi  le  testament,  en  principe, 
eai  valable,  et  le  préteur  reconnaît  son  eiisience.  Mais  pour  faire 
respecAer  le  droit  de  possession  des  biens  ab  intestat,  au'il  avait 
attribné  aux  enfants,  il  leor  accorde,  contre  les  tables  de  ce 
testament,  «ne  nonvelle  possession  de  biens  (contra  tabulas 
testamemii  bonorum  possessionem),  par  laquelle  ils  feront  con- 
sidérer cet  acte  comme  non  avenu,  ^  ils  viendront  à  Théréditi 
comme  s'il  n'^sxistait  pas.  Cette  possession ,  du  moment  ^u^il  y 
avait  eu  quelque  enfant  omis,  pouvait  être  demandée  mémo  jpar 
ceux  qui  avaient  été  institués. 

Le  préteur,  dans  cette  rescision  totale  du  testament  par  la  pos- 
session des  biens  conlra  tabulai  n'avait  mis  aucune  diffSrwce 


TiT.  xm.  n  h'EjBÈSitBÊaum  ms  utrâins.  4SS 

«■fre  ks  teiifints  cmùs  da  seie  BUMcriin  el  ceux  ds  sexe  fémiiiiii. 
Die  sorte  qae,  dans  ce  cas  et  par  celte  possession  de  biens  ^  les 
feimnes  omises  avaient  plus  d'avantage  que  n*en  avaient ,  d'après 
le  droit  civil,  celles  qui  étaient  léellemenÉ  smiheredes  :  puisque, 
par  la  possession  des  biens  conira  UAmUu,  elles  fiiisaîe&t  écarter 
le  teatament  en  totalité;  tandis  ^e,  par  le  droit  civil,  elles 
n'avalent  que  le  droit  d'aocroiseement  pour  une  part  déterminée. 
K  C'est  pourquoi,  tout  récemment,  nous  dit  fiaius,  Temperenr 
Antonin  signifia  dans  son  rescrit  que  les  femmes  n*obliendraieni, 
par  la  possession  des  biens,  rien  an  delà  de  ce  qu'elles  auraient 
obtenu  par  le  droit  d^accroissement  (1).  j>  C'est  ce  que  nous 
lyprenait  déjà  Théophile. 


WVm  Adop4i¥i  Hberi,  «{uuadia  mat  îm  4I«L0S jUifante «doptif^  tant  (pi'iLi  sont 
potoftite  patris ,  ejiitdém  jfiris  faabentiur  ea  Ispaitaaace  de  Tasoptant,  y  lont  dans 
nfus  sont  jostis  auptiis  «(iMMiti.  Itaque  la  néine  ooadîtion  que  les  en&ais  issus 
beredesiBstitueadÎYelezlieredaBcUswil,  de  justes  nooes  :  ils  doivent  donc  être 
•smndnni  ea  quœ  de  naturalilius  «xpo-  iastitaés  ou  eibérédës  par  lui ,  comme 
•■ânua.  Ëmaucipati  ver»  a  pâtre  adop*  nous  Favons  exposé  pour  les  enDants 
tive,  neque  jure  civili  neque  quod  ad  naturels.  Mais  s  ils  sont  émancipés  par 
edictun  prs»toris  attioet,  inter  libéras  l'adoptant,  ils  ne  comptent  nlus  parmi 
oenBanenuiUir.  Qoa  ratione  accidit  ut,  ses  enfants,  ni  d'après  le  droit  civil, 
es  diserte ,  quod  ad  naturalem  paren»  ni  d'après  le  droit  établi  par  Tédit  du 
lem  attinet,  quamdiu  qaidem  sunt  in  préteur.  En  conséquence,  par  récipro- 
adeptiva  iamilia,  extraneorura  numéro  cité,  k  l'égard  de  leur  père  naturel, 
habeantur,  at  eos  neque  heredes  iastî-  tant  qu'ils  sont  dans  la  iSunille  adoptive, 
IneM,  neque  esheredare  aecesse  sit,  ils  sent  oonsidérés  comme  des  étrangers 
Gum  vero  emaaripati  fueriat  ab  adep*  qu'il  n'est  obligé  ni  d'instituer  ai  d  ezi* 
tiv»  paire,  tuac  incipiuat  in  ea  causa  béréder;  mais,  dès  qu'ils  ont  été  éman- 
asse ia  qua  folari  essent,  û  ab  ipso  oipés  par  le  père  adoptif,  ils  entrent 
■tfarali  paire  emaacipati  luisaeat.  dans  la  même  condition  que  ceUe  qu'ils 

aaiaient  eue  s'ils  avaient  été  émancipés 
parie  père  naturel. 

710.  De  ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur  Tadoption  (n"^'  129  et 
suiv. ,  138  et  suiv.  ),  nous  pouvons  conclure  que,  selon  le  droit 
civil,  l'enfant  donné  en  adoption  n'était  plus  héritier  sien  de  son 

S  ère  naturel,  puisqu'il  était  sorti  de  sa  puissance;  par  conséquent 
.  n*y  avait  de  la  part  de  celui-ci  ni  obligation  ni  même  possibilité 
de  Texhéréder.  Mais  étant  devenu  le  fils  de  famille,  et  par  con«> 
séquent  l'héritier  sien  du  père  adoptif,  c'était  celui-ci  qui  devait 
Tinstituer  on  Texbéréder,  comme  tout  autre  fils  soomis  à  sa 
puissance. 

L'adoption  était-elle  détruite,  et  le  fils  renvoyé  de  la  fiimnie 
adoptive  par  l'émancipation,  alors  cet  enfimt,  selon  le  droit  civil, 
n'avait  plus  de  droits  dans  aucune  famille  :  ni  dans  la  famille 
naturelle,  puisqu'il  en  était  sorti  par  suite  de  l'adoption;  ni  dans 
la  famille  adoptive,  puisqu'il  en  était  renvoyé  par  rémancipation« 
Mais  le  préteur  était  venu  à  son  secours.  Ayant  égard  au  lien 


(i)  Gai.  t,  SS  iî5  et  lt6.  —  ADtomn  le  Pieux,  ou,  probablement,  Haro^ 
Lflrcie* 
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naturel,  il  lui  avait  donné  la  possession  des  biens  unde  liberi,  an 
nombre  des  enfants,  non  pas  dans  la  succession  du  père  adoptif 
auquel  il  ne  tenait  plus  par  aucune  sorte  de  lien,  mais  aans  celle  de 
son  père  naturel,  si  toutefois  ce  dernier  vivait  encore  au  moment 
de  Témancipation  :  d*oti  naissait  poifr  celui-ci,  lorsqu'il  faisait 
un  testament,  Tobligation  d*instituer  ou  d'exhéréder  cet  enfant; 
car,  en  cas  d*omission,  le  préteur  aurait  donné  la  possession 
de  biens  contra  tabtdas  à  son  égard ,  de  même  qu'à  l'égard  des 
simples  émancipés. 

V«  Sed  hœc  qoidem  vetustas  infroda-  S«  Telle  était  Toncienne  législation, 

cebat.  Nostravero  constitotio  nihii  inter  Mais  pour  nous,  considérant  qu'il  n*y  a 

mascalos  et  feminas  in  hoc  jure  inter*  à  faire,  quant  à  ce  droit,  aucune  distînc- 

esse  existimans,  quia  ntraque  persona  tion  de  sexe,  puisque  Thomme  et  la 

in  hominum  procreatione  similiter  na-  femme  concourent  également,  selon  leur 

tursB  officio  lungitur,  et  lege  antiqna  nature,  à  la  procréation  de  l'espèce  ha- 

Duodecim  Tabularum  onmes  similiter  maine,  et  que,  d'ailleurs,  l'antique  loi  des 

ad  snccessionem  ab  intestato  vocaban-  Douse  Tables  les  appelait  également  à  la 

tur,  quod  et  pnelores  postea  secuti  esse  succession  ab  iniestat,  ce  que  les  pré* 

videntnr  ;  idco  simplex  ac  simile  jus  et  teurs  ont  pareillement  fait  depuis ,  nous 

in  filiis  et  in  filiabns  et  in  ceteris  des-  avons,  par  notre  constitution,  introduit 

cendentium  per  virilem sexum  personis,  une  législation  simple,  uniforme,  tant 

non  solum  jam  natis,  sed  etiam  postu-  pour  les  fils  que  pour  les  filles  et  antres 

mis,  introduxit  :  ut  omnes,  sive  sui,  descendants  par  mâles,  soit  déjA  nés, 

sive  émancipât!  sint,  vel  heredes  insti-  soit  postnmes,  ordonnant  qoe  tous,  tant 

tuantur,  vel  nominatim  exheredentur  et  siens  qu'émancipés,  soient  institués  hé- 

eumdem  habeant  effectwn  circa  tesUt"  ritiers  ou  exhérédés  nominativement, 

tnenta parenium numtm  infirmanda  et  et  on' à  défaut,  leur  omission,  quant  à 

hereditatem  auferendam ,  quem  filii  sui  rinnrmatîon  du  testament  et  à  la  révo- 

vel  emancipati  habent,  sive  jam  nati  càûon  de  VhéréAiié ,  produise  U  même 

sint ,  sive  aahuc  in  utero  constituti  pos-  effet  que  celle  des  fils  héritiers  siens  oa 

tea  nati   sint.    Girca  adoptivos  antem  émancipés,  soit  qu'il  s'agisse  d'enfants 

filios    certam    induximus    divisionem  déjà  nés,  soit  d* enfants  seulement  conçut 

qu«  in  nostra  constitutione  quam  super  et  nés  plus  tard.  Quant  aux  fils  adopti/s, 

adoptivis  tulimus,  continetur.  nous  avons  établi  entre  eux  une  dimsion 

qui  est  expesée  dans  notre  constitution 
précédente  sur  les  adoptions. 

711.  Eumdem  habeant  effectum  circa  testamenta  parentum 
suorum  infirmanda.  Toutefois,  avec  cette  différence,  qui  tient  à 
la  nature  même  des  choses ,  que ,  dans  le  cas  d'omission  des  enfants 
existants  et  ayant  droit  d'hérédité  au  moment  même  de  la  con- 
fection du  testament,  le  testament  est  nul  dès  le  principe  ;  tandis 
que,  dans  le  cas  d'omission  des  postumes  ou  de  ceux  qui  leur  sont 
assimilés,  le  testament,  valable  dans  le  principe,  est  seulement 
rompu  par  leur  agnation  ou  quasi-agnation.  Ainsi,  dans  les  deux 
cas,  l'effet  est  le  même,  en  ce  sens  que  l'infirmation  du  testament 
est  totale,  auel  que  soit  l'enfant  omis;  mais,  dans  le  premier,  il 
y  a  nullité  aès  le  principe;  dans  le  second,  rupture  subséquente. 

Certam  induanmus  divisionem.  Il  s'agit  de  la  distinction  entre 
les  deux  cas  d'adoption  :  P  celui  où  un  fils  est  donné  en  adoption 
à  un  étranger  (extraneo)  ;  par  étranger  on  entend  quelqu'un  qui 
n'est  point  ascendant;  2*  celui  où  il  est  donné  à  un  ascendant 
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Noos  savons  que,  dans  le  premier  cas,  Tadopté  reste  toujours  sous 
la  puissance,  et  par  conséquent  héritier  sien  de  son  père  naturel; 
c^est  donc  celui-<;i  qui  est  obligé  de  l'instituer  ou  de  Texliéréder. 

Quant  au  père  adoptif,  nous  savons  que  Tenfant  n'acquiert 
sur  son  hérédité  que  des  droits  ab  intestat ,  pour  le  cas  où  il  n'y 
aurait  pas  de  testament;  mais,  s'il  y  en  a  un,  il  peut  impunément 
y  avoir  été  omis.  Le  père  adoptif  n'est  obligé  ni  de  l'instituer  ni 
de  l'exhéréder.  Le  droit  ancien  se  trouve  donc  interverti. 

Mais,  dans  le  second  cas,  c^est-à-dire  lorsqu'il  s'agit  de 
l'adoption  par  un  ascendant,  le  droit  est  maintenu  tel  qu'il  était, 
et  il  faut  appliquer  alors  ce  qui  a  été  dit  des  enfants  adoptifs  au 
paragraphe  précédent. 

712.  En  résumé,  d'après  le  droit  nouveau  de  Justinien,  les 
différences  qui  existaient  entre  le  fils  d*un  côté  et  les  filles  ou 
petits-fils  de  l'autre;  et,  à  l'égard  des  postumes,  entre  ceux  du 
sexe  masculin  et  ceux  du  sexe  léminin,  sont  supprimées,  tant  sous 
le  rapport  du  mode  que  sous  le  rapport  des  effets  de  l'exhérédation.^ 

Sous  le  rapport  du  mode  :  l'exnérédation  doit  être  faite  nomi- 
nativement, soit  qu'il  s'agisse  d'un  fils,  soit  d'une  fille  ou  d'un 
Setit-fils,  soit  d'un  postume  du  sexe  masculin  ou  du  sexe  féminin, 
•ien  entendu  qu'il  faut  entendre  l'exhérédation  nominative  des 
postumes  dans  le  sens  que  nous  avons  expliqué  ci-dessus ,  n*  701 . 

Sous  le  rapport  des  effets  :  l'omission  entraîne  toujours  la 
nullité  du  testament  ;  celle  des  filles  ou  des  petits-fils ,  aussi  bien 
que  celle  du  fils  ;  celle  des  postumes  du  sexe  féminin  aussi  bien 
que  celle  des  postumes  mâles.  Bien  entendu,  avec  cette  différence 
que,  dans  ce  dernier  cas,  le  testament  n'est  pas  nul  dès  le  prin- 
cipe, il  est  seulement  rompu  par  la  naissance  du  postume. 

Le  droit  prétorien ,  à  l'égard  des  enfants  émancipés ,  se  trouve 
confirmé.  Justinien,  pour  les  droits  d'hérédité  des  enfants,  et  par 
conséquent  pour  la  nécessité  de  leur  exhérédation ,  n'a  égard 
qu'au  lien  naturel,  et  non  au  lien  de  puissance.. 

Quant  aux  enfants  adoptifs,  Justinien  introduit  un  droit  nouveau, 
que  nous  avons  déjà  exposé  au  titre  de  l'adoption,  n^"  138  et  suiv. 

Vl*  Sed  si  in  expeditione  occapatus  0«  Si,  dans  un  testament  fait  pendant 

miles   testamenlum   faciat,    et   liberos  le  cours  d'une  expédition,  un  militaire 

suos  jam  natos  vel  postumos  nominatim  n*a  pas  exhérédé  nominativement  ses 

non  exheredaverit,  sed  prsterierit,  non  enfants  déjà  nés   ou  postumes,    mais 

ignorans  an  habeat  liberos,   silentium  qu'il  les  ait  passés  soa^  silence,  n'igno- 

ejus  pro  exheredatione  nominatim  facta  nmt  pas  qu'il  a  des  enfants,  son  silence, 

valere  constitutionibus  principum  eau-  aux  termes  des  constitutions  impériales, 

tum  est.  équivaudra  à  une  exhérédation  nomi- 
native. 

713.  Le  testament  militaire  n'est  pas,  à  proprement  parler, 
dispensé  des  règles  relatives  à  l'exhérédation  des  enfants,  mais 
seulement  des  formes  de  cette  exhérédation.  Ainsi,  le  militaire 
n'est  pas  obligé  de  déclarer  son  intention  nominativement,  ni 
même  expressément;  il  suffit  qu'elle  résulte  de  l'acte,  soit  qu'il 
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i*agisse  d'eaûnU  dé|à  nés»  soi!  de  postiuiieft  :  a  Et  si  ignoraveiit 
prvgiiaiileiD  nxorem..*  hoc  tamen  «Aimo  (îiU,  ut  vellei  qaUqok 
sibi  BMeeretor  exhereden  esML  •  Elle  peut  mésae  résalter  de  saa 
•iloice  %evA^  s*U  est  j^omé  %B*il  CADnakttk  bien  T  existence  des 
enfanis  imi  la  grossesse.  Cesl  dooe,  ooaiine  dans  UNit  ce  q/d 
concerne  les  iestam^its  militaires,  une  question  d'intention  (1). 

lÊÊitT  vel  OTW  ilM—  oe^       V.LsMé«<l I m 


cesse  non  habcal  libéras  sno»  «al  Wr*>  mw  •Uigés  â'institutr  o»  dVikéréèv^ 

4es  ÎDStituere  sut  eiijerefi«e  ;  sed  po^  leurs  enfants»  mais  ils  peovent  les  passer 

snnt  eoa  omîHere.  \am  silentiom  mnlris  sons  sifence  ;  car  le  siîence  de  Ta  màse 

ant  cri  malernî,  ceterurunique  per  ma*  on  de  raîenf  et  des  ancres  aseenoanls 

frem  sMiailintfiii,  tsMlnui  fiMit  ^oa»-  ■aliiaiti  piodÉit  k  aâme  eiei  qme 

tom  exheredatio  patris.  Nec  enim  matri  Teihérédatian  dn  père.  Kn  eSkl^  sait 

fiHoro,  fitianne,  na|ae  avanaterna  ne»  cp'oa  appkqae  le  droit  ohril,  soit  cet 

potem  Beptemve  ex  filîa ,  si  anm  aam?e  édit  par  lequel  le  préteur  accorde  anx 

oeredein  non  instituât,  eilieredanB  ne*  euftuls  onris   n  posscssiott  w  Mena 

eesse  est;  srv»  de  jmr9  cinK  yiaïamnn,  eênirm  tâéuias,  il  ziem  ri 


nva  de  edirl»  arnÉoris  tfm  prartanli*  aécassité  pow  b  mire  d'cskéréder  aan 
tabulas  Jm 


coBt0L  tabulas  boBonim  posse>-  fils  ou.  sa  fiJle,  ni  pour  l'aîeui  maternel 
sionem  permiftit:/«if  «/nM/e£rÀ/0tt«t-  son  petil-fib  ou  sa  pef itc-Me ,  quHa 
euium  serralnr,  qood  panlo  post  robîs  n'ont  pas  vooriv  matkner.  Jifar»  ri  est 
moHifêsfii»  fiet.  uiAïajé  à  «s  enfaol»  tân>  am 

^pia  naat-  eafosamon  bientôt. 


714.  L*(mgiDe  même  dit  droit  d'exhèrédstion  ^  fondé  sar  Texis- 
tence  d'nne  copropriéfé  ie  tàrnêle  eî  sur  h  Cfiiftlité  d*l!iéritîer  sien , 
avait  du  rendre  ce  droit  entièrement  èfrangcr  à  toot  ce  qm  regardait 
les  snccesstons  de  la  mère  et  des  aseenèsnts  matemets,  dans  les- 

Sfuelles  les  enfants  n^avafent  acrcnne  copropriété  de  fenrilte;  et  9  ne 
nt  étenda  à  ces  snccesstons  ni  par  rinterprétattem,  ni  parle  droit 
prétorien,  ni  parle  droit  inrpériaf ,  bien  mie  lesr  enfitn^  j eussent 
obtenu  CTadnellement  drtRrents  droite  d*nérédfté  aè  intestai, 

Aliud  adminicuhim.  Ce  recours*  es!  ceiur  qui  se  trotive  exposé 
ci*dessous,  au  titre  XVIIf ,  et  qui  est  ouvert  aux  enfants  contre  les 
testaments  dans  lesquels  ils  ont  été  injustement  ezhérédés  par  les 
ascendanls  paternels,  on  injnstement  omis  parla  mère  on  par  les 
ascendants  maternels. 

TITULUS  XIV.  TITRE  XIV. 

J>K  nnUUKMJS  DISTJXDINUS.  DB  L'iNSmUTIOlir  D5S   H^RinSBS. 

Après  nous  être  occupé  des  formes  du  testament,  du  testateur 
et  des  personnes  exhérédées ,  nous  arrivons  à  ce  qiu  concerne  les 
héritiers,  et  d'abord  leur  inatitution. 

Nous  aurons  à  examiner  sur  ee  sujet  :  1*^  ce  que  e^est  q«e 
Tinstitution  et  comment  elle  doit  être  faite  ;  2^  quels  sont  ceux 
qui  peuvent  être  institués;  3* comment  Thérédité  peut  être  divisée 
entre  eux  ;  4*  quels  sont  les  modes  et  les  conditions  que  le  testateur 
peut  ou  ne  peut  pas  imposer  à  l'institution.  Tel  est  Tordre  des 
paragraphes  de  ce  titre. 

(1>  0.  t».  1.  r.  f.  Uip.  —  sa.  »  ^  f.  Tertnll.  ^U.%%.L  FàuL  * 
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I*  Ce  que  c'est  que  Vinstitution  et  comment  elle  doit  être  faite. 

715.  L'instHotion  est  la  liésigiiatioD  de  celai  ou  de  ceux  que  le 
tesfatenr  veut  poor  héritiers.  Cètaif  ce  qoe  la  loi  des  Douze  Tables 
et  le  langage  du  droit  primitif  entendaient  parrexpression  générale 
legare,  c'est-à-dire  legem  testamenti dicere/  mais,  par  Ta  suite, 
le  mot  legare  prit  une  signification  beaucoup  plus  restreinte,  et 
ce  ne  furent  plus  que  les  termes  heredem  instituerez  heredem 
êCfikcre,  ou  autres  semblables ,  qui  désignèrent,  par  opposition, 
le  choix  de  l'héritier. 

716.  L'institution  d'héritier  est  comme  la  téta  et  le  fondement 
de  tosi  le  teatameat  (véluti  eaput  atque  fundamentum  totius 
testamenti);  le  testament  ne  tire  son  existence  et  sa  force  que 
d'elle  (testaments  vu»  ex  iustitutione  heredis  accipiunt).  En 
effets  il  faut  4|a'il  y  ait  ua  continuateur  de  la  personne  juridique, 
avant  qu'on  puisse  ri«n  lui  ordonner.  C'est  rinstilution  qui  distingue 
le  testament  de  tous  les  autres  aetes  de  dernière  lolonté  :  dès  qu'il 
j  a  une  institution»  l'acte  est  un  testament  el  doit  être  revêtu  de 
toatea  les  Cormes  requises.  S'il  n'y  a  pas  d'institution,  l'acte  n'est 
f^  nn  testament.  Toutes  les  antres  dispositions  de  dernière  volonté 
Bie  sont  que  des  accessoires  de  l'institution,  car  ce  ne  sont  que 
des  lois  imposée»  à  rhéritiec.  Et  si  l'institution  tombe,  de  sorte 
que,  soit  par  refus  d'accepter,  soit  par  toute  autrd  cause,  il  n'y 
ait  aueun  héritier  en  vertu  du  testament,  toutes  les.  autres  dispo- 
sitions qui  y  étaient  coB&enuea  tombent  également. 

Aussi,  d'après  le  droit  romain,  l'institution  devait  être  placée 
en  tète  du  testament  (capui  teUamenti)  ;  toute  disposition  de  legs, 
d'afinnchissement  ou  autre,  mise  avant  l'institution,  était  non 
avenue.  On  n'avait  admis  que  quelques  exceptions  :  p.  ex.  pour 
rexhérédation ,  qui,,  naturellement,  ponvait  précéder  l'institution, 
afin  de  lui  ouvrir  la  pkce  (1);  et,  par  bénigne  interprétation, 
pour  les  tutelles  (ci-dess.,  n^  191).  Cette  nécessité,  résultat  iné- 
vitable de  la  nature  même  des  choses  lors  du  testament  primitif, 
fiait  dans  les  comices  ou  par  la  maacipation,  ne  parait  plus  qu'une 
subtilité,  que  Judtioien  abroge  :  pourvu  que  FinsLitution  d'héritier 
se  trouve  dons  le  testament ^  peu  importe  du  reste  sa  place,  cela 
suffit  (2). 

717.  L'institution  ne  pouvait  être  faite  jadis  qu'en  des  termes 
solenoaeb ,  termes  impératifs ,  conçus  dans  le  style  de  la  loi  (legis 
modo; —  legare^  sdon  las  Douze  Tables).  «.Ante  omnia  requi- 
rendum  est,  dit  Gaius,  an  institntio  heredis  solemni  more  facta 
sit  ;  »  et  il  ajoute  que  l'institution  solennelle  est  celle-ci  :  TiTius 
BBEBS  isrro.  Cepenoanl,  d'après  Te  même  jurisconsulte  et  d'après 
Ulpien,  on  avait  déjà  approuvé  de  leur  temps  ces  autres  institua 

(i)  D.  28.  &  ft.  pr.  f.  Ulp.  —  Voir  na  Mtre  axexnpk  dans  Gains,  S.  18d.— 
(2)  Gai.  2.  229.  --  latt  2.  20.  a». 
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tîons  :  TiTius  hères  sit  ;  Titium  heredem  esse  jubeo  ;  mais  celles- 
ci  :  Titium  heredem  esse  volo  ;  heredem  instituo  ;  heredem  fagio  , 
étaient  généralement  réprouvées  (1).  Constantin  II  supprima, 
an  339  de  J.-C.,  la  nécessité  de  ces  institutions  solennelles; 
pourvu  que  l'intention  d'instituer  soit  bien  exprimée,  peu  importe 
en  quels  termes,  cela  suffit  (2). 

2°  Quels  sont  ceux  qui  peuvent  être  institués. 

718.  Ceux-là,  répond  Ulpien,  qui  ont  faction  de  testament 
avec  le  testateur  (qui  testamentifactionem  cum  testatore  habent). 
Il  s'agit  de  la  faction  de  testament  prise  dans  le  second  sens, 
par  rapport  à  la  capacité  d'être  institué  (ci-dess.,  n~  659, 
660  et  681). 

C'est  ici  qu'il  faut  bien  faire  une  distinction  dont  nous  avons 
eu  déjà  occasion  de  parler,  entre  le  droit  de  concourir  à  la  cou 
fection  du  testament  comme  familiœ  emptor,  par  conséquent 
d'être  institué  héritier,  et  celui  de  recueillir  l'hérédité  à  laquelle 
on  a  été  appelé  ou  les  legs  dont  on  a  été  gratifié  [jus  capiendi  ex 
testamento).  — En  effet,  pour  ceux  qui,  au  moment  de  la  confec- 
tion du  testament,  n'avaient  pas  avec  le  testateur  la,  factio  testor- 
menti,  il  ne  pouvait  pas  y  avoir  d'institution  valable  ;  celle  qui 
aurait  été  faite  de  telles  personnes  serait  nulle  dans  son  principe, 
et  quand  bien  même  ces  personnes  viendraient  à  acquérir  plus 
tard,  avant  même  la  mort  du  testateur,  la  testamenti factio ,  la 
nullité  originaire  et  radicale  de  l'institution  ne  disparaîtrait  pas. 
—  Au  contraire,  il  était  certaines  personnes  qui  pouvaient  être 
valablement  instituées  héritières  ou  être  gratifiées  de  legs  par 
testament.  Les  dispositions  testamentaires  faites  en  leur  faveur 
étaient  valables  dans  leur  principe  :  la  question,  pour  elles,  était 
de  savoir  si  au  moment  où  il  s'agirait  de  recueillir  le  bénéfice  de 
ces  dispositions  elles  seraient  capables  de  prendre  ce  bénéfice, 
ou  même  si  »  dans  les  délais  qui  leur  étaient  accordés  pour  cela, 
elles  se-mettraient  en  rè^le  pour  pouvoir  le  faire.  Cette  dernière 
sorte  d'incapacité,  qui  s  offre  à  nous  avec  un  caractère  particu- 
lier et  un  peu  subtil ,  n'est  pas  une  création  générale  et  primitive 
du  droit  romain  ;  elle  a  été  introduite  par  quelques  lois  spéciales 
et  exceptionnelles ,  et  elle  est  tombée  en  désuétude  ou  en  abro- 
gation avec  elles. 

719.  Les  peregrini,  les  déportés,  les  déditices,  ne  jouissant 
pas  du  droit  civil,  n'avaient  pas  la  testamenti  factio  ;  ils  ne  pou- 
vaient pas  être  institués  héritiers. 

Les  femmes  avaient  été  frappées ,  sons  la  République  (an  585 
de  Rome),  par  la  loi  Vogonia,  d'une  semblable  incapacité  d'être 
instituées  héritières,  du  moins  dans  de  certaines  limites.  Le  vieux 


m  Gai.  Î.  116  ef  117.  —  Ulp.  Reff.  80.  —  (î)  Cod.  6.  «3.  15.  c.  GonsUnU 
—  Voir  ce  qae  nous  avons  dit,  tom.  1,  Histoire,  n»  *3T. 
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Caton  »  dans  le  dialogue  où  Cicéron  le  met  en  scène ,  discourant 
sur  la  vieillesse^  se  vante  d^avoir,  malgré  ses  soixante-cinq  ans, 
soutenu  d'une  voix  puissante  et  avec  de  bons  poumons,  la  pro- 
position de  cette  loi  (1).  Loi  faite,  pour  ce  qui  regarde  cette 
prohibition ,  en  vue  des  grandes  fortunes ,  afin  de  mettre  ces  for- 
tunes a  Tabri  de  la  séduction  des  femmes  et  de  les  conserver  dans 
les  familles  riches.  Gaius  nous  apprend  que  cette  disposition  de 
la  loi  ne  s'appliquait  qu'aux  héréaités  de  ceux  qui  étaient  inscrits 
dans  la  première  classe  des  censitaires ,  pour  une  fortune  de  cent 
mille  as  ou  plus  (2).  Les  vues  de  la  loi  Voconia  furent  bien  éten- 
dues, et  le  but  d'empêcher  la  dispersion  des  fortunes  par  les 
femmes  bien  autrement  atteint  par  les  jurisprudents,  lorsqu'ils 
finirent  par  frapper,  en  grande  partie,  les  femmes  d'une  inca- 
pacité de  succession  même  ab  intestat  (3)  (ci-dessous,  n°  1021). 
On  ne  pouvait  pas  instituer  les  personnes  incertaines;  par 
exemple,  celui  qui  viendra  le  premier  à  mes  funérailles.  Comme 
telles  étaient  considérés  et  ne  pouvaient,  en  conséquence,  être 
institués  :  les  municipalités  et  leurs  collèges,  auxquels  les  séna- 
tns-consultes  avaient  cependant  permis  de  pouvoir  être  institués 
par  leurs  afiranchis  ;  —  les  dieux  (ce  qui  doit  s'entendre  des 
temples),  à  l'exception  de  ceux  qu'il  avait  été  permis ,  par  sénatus- 
consultes  ou  par  constitutions  impériales,  de  prendre  pour  héri- 
tiers :  tels  étaient  Jupiter  Tarpéien ,  Apollon  de  Didyme ,  Mars  dans 
la  Gaule ,  et  quelques  autres  énumérés  dans  Ulpien  (4)  ;  —  les 

Sostumes ,  et  en  général  les  personnes  non  encore  nées  au  moment 
u  testament.  Nous  avons  vu  comment  on  fit  exception  h  la  règle 
en  faveur  des  postnmes  siens,  de  telle  sorte  qu'elle  ne  s'appliqua 
plus  qu'aux  postumes  étrangers  (5). 

719  bis.  Parmi  ceux  qui,  bien  que  pouvant  être  valablement 
institués  ou  gratifiés  de  legs,  étaient  privés  en  totalité  ou  partielle- 
ment du  jus  capiendi  ex  testamento,  se  trouvaient  :  —  Les 
Latins  Juniens,  en  vertu  de  la  loi  Juniâ  Norbâna,  si  à  la  mort 
du  testateur,  ou  dans  le  délai  pour  faire  l'adition  solennelle 

(1)  c  Qoam  ego  quîdem  VetLXannos  natus  legem  Voconiam  magna  voce  et  bonis 
latenbns  saarfssem»  (Gicbr.  Desenect.  §  5).  —  (S)  t  Item  mulier,  quœ  ab  eo  qui 
centum  miliia  œrU  census  est,  per  iegem  Voconiam  beres  institui  non  potest  i 
(Gai.  2.  §  274). — La  loi  Voconia  contenait,  entre  autres  dispositions,  un  cep- 
tain  cbef  relatif  aui  legs,  dont  nous  parlerons  ci-dessous,  n^  940,  lequel  n* était 
déjà  plus  en  vigueur  du  temps  de  Gaius  et  d'Aulu-GelIe.  Aulu-Gellb,  liv.  30, 
ch.  i,  semble  cependant  appliquer  ce  fait  de  désuétude  à  la  partie  de  la  loi  con- 
cernant rinstitution  des  fenmies,  mais  on  peut  conjecturer  par  ce  qu'en  dit  Gains, 
son  contemporain ,  qu'il  y  a  eu  en  cela  de  sa  part  ou  confusion  ou  trop  grande 
généralisation.  Voir,  sur  la  loi  Voconia,  le  mémoire  lu  à  l'Institut  par  notre 
collègue  et  ami  M.  Giraud.  —  (3)  Paul.  Sent.  4.  8.  22.  —  W.*  -  •  *.*  ^^^^^ 
Jovem  Tarpeium,  Apollinem  Didymœum,  sicuti  Martem  in  Gallia,  Minervam 
Uiensem ,  Herculem  Gaditanum ,  Dianam  Ephesiam ,  Matrem  Deorum  Sipelensim 
quœ  Smyruœ  colitur,  et  ccelestem  Salinensem  Garthaginis.  >  Ulp.  Reg,  22.  6. 
-^  (5)  Voir,  sur  tous  ces  détails,  Ulp.  Reg,  22.  i  et  suiv.  —  G.  2.  285  et  suiT% 
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noittBiéfi  créti09k^  c'eat-à^dire  «vaat  le  centième  jour»  ils  n^éUient 
pas  devenus  citoyens  rooiainfi  (HùLj  a""  187  et  ci*dess.  659»  en 
noie);  —  Les  célibataires  (cœUbes)^  en  vertn  de  la  loi  Juua 
(ci-dess.,  HisL,  n""  369  et  suiv.).  Ce  mot  ne  s'entendait  pas  dans 
le  s^is  qo'il  a  poov  nous  aujouid'lmi;  il  désignait  ^eonqoe 
n'était  pas  maciè,  fàt-il  irenf  ou  veuve  ou  diivorcë  :  d'où  la 
nécessité  pour  avoir  le  jus  eapiendi,  ^rës  la  dissolution  de  son 
mariage,  d'en  contracter  immédiatement  un  second;  les  femmes 
étaient  mène  le»  seules  qui  eussent  un  certain  délai  de  vacaiio 
pour  cela.  U  iallaît  de  plus  que  lie  mariage  n'eut  pas  été  coniradé 
en  contravention  avec  les  injonctions  ou  probilnitions  nouvelles 
que  contenait  k  ce  sujet  la  loi  Jclu,  et  que  nous  trouvons 
énumérées  dans  un  titre  des  Règ^s  d'Ulpien  (tit.  16),  malliea- 
reusement  perdu  en  partie*  Le  même  délai  de  cent  jours,  à  partir 
de  la  mort  du  testateur,  et  d'après  la  loi  Papia  à  partir  de  l'ouver- 
ture du  testament,  existait  pour  se  mettre  en  règle  au  sujet  du 
célibat  ;  —  Le&  orbi^  c'est-à-dire  ceux  qui  étant  mariés  n'avaient 
pas  au  moins  un  enfant  légitime  vivant.  0  ne  suffisait  pas  d'œi 
avoir  eu,  il  fallait  en  avoir  au  moins  un  vivant  encore  à  l'époque 
voulue  pour  le  jus  eapieudi.  L'enfant  adoptif ,  d'abord  compté , 
fut  ensuite  exclu  par  un.  sénatua-consultie  dont  nous  parle  Tacife 
{Ann.,  15 ,  §  19).  Le  mariage  d'où  l'enfant  était  issu  devait  être 
conforme  aux  prescriptiona  des  lois  Julia  el  Papia  [aecundusn 
legem  Jvliam  Fapiamve  quasùus),  La  loi  Pspia  Popp^a. n'avait 
frappé  les  orbi  que  partiellement  :  Us  avaient  le  droit  de  prendre 
la  moitié  des  libéraûtés  testamentaires  qui  leur  étaient  faites;  les 
textes  ne  nous  disent  pas  si  le  même  délai  de  cent  jours  existait 
à  leur  égard,  mais  l'affirmative  est  probable.  11  est  à  noter  que 
par  suite  des  idées  romaines  sur  la  constitution  de  la  iamille  et 
sur  la  paternité,  cette  aptitude  an  jus  capiendi  complet^  à  raison 
de  l'existence  d'un  enfant  légitime,  ne  regarde  que  le  père.  Pour 
la  femme,  il  faut  cbercher  d'autres  idées  :  légitime  ou  non,  ce 
sera  la  fécondité  qu'on  récompensera  en  elle  :  si  elle  compte  trois 
accouchements,  quant  à  l'ingénue;  quatre,  quant  à  l'affranchie 
(ter  quaterve  enixa)^  elle  aura  \e.  jus  Kberorum  (ci-dessotts, 
n**l<>56  et  106é);  alors,  suivaaÉ  les  conjectures  qu'on  est  autorisé 
i  faire,  elle  am*a  le  jus  capienài  ex  testaments  pour  le  tovt. 
Sinon,  elle  ne  Taura  :  célibataire,  en  aucune  façon;  mariée,  que 

Sour  moitié  ;  encore  faut-il  combiner  ce  jus  capiendi  avec  les 
ispositions  de  la  loi  Vocoma  qui  loi  avait  retiré  en  certaine 
hypothèse  la  testamenêi factia  quant  aux  instittitions  d'hérédité, 
suivant  ce  que  nous  venons  d^expliquer  au  paragraphe  précédent. 
—  Une  rubrique  d'Ulpîen  nous  parle  d'un  solitarius  pater;  on 
conjecture  que  c'était  celni  qui  ayant  des  entants  légitimes  était 
resté  veuf  :  en  règle  quant  à  la  loi  Papia  sons  le  rapport  des 
enfants  ^  îl  De  Tétait  pas  quant  à  la  loi  Julia  sous  le  rapport  du 
mariage;  ntaîa  la  lacune  du  texte  nous  a  laissés  ignorants  des 
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dispositions  de  la  loi  à  leur  égard  (1).  — Noos  savons  que  plasienn 

SersQvme»,  ffoit  à  raison  de  ieur  àgtf  qui  ne  l«iir  permettait  pas 
*ètre  encore  mariées  on  d'a¥oir  de»  enfenf»,  siùki  à  raison  des 
liens  de  parenté  ou  d* alliance  qui  les  oniasasent  au  lesiateuv, 
étaient  exceptées  des  A^poeftiona  des  1^  IviiA  et  Piif  la ,  et  gpu9- 
daient  le  jus  capiendi^  d'une  manière  générale  dans  le  prennar 
cas ,  par  rapport  au  testateur  leur  cognât  ou  allié  dans  le  second 
(ci-dess. ,  Rîst,j  n*  369  et  suiv.).  — Une  phrase  de  Snèfone  nous 
apprend  que  Domitieu  avait  retiré  le /us  camendi  aux  femmes  de 
mauvaise  vie  (^o&roaîs^^?iiiMita),  probaUenatent  quelle  que  fiiit 
leur  sitnatron  par  rapp«Nrt  am  lom  imxA  et  Pana ,  et  par  la  raison 
seule  de  leur  infamie  ;  interdiction  qui,  suivant  un  rescrit  d^Adrien, 
n'aurait  pas  même  été  levée  par  les  privilèges  du  testament 
iinUt«re(2). 

720.  Sous  Jostfnfen,  la  dîstinetion  entre  la  testumenti  fàetio 
et  le  jus  capiendi  n*exîste  plus;  il  n^est  plua  question  ni  de 
déditi^es^  ni  de  Latins  Jiuûevs^  ni  de  calwes  ,  ni  de  orJn,  ni 
de  Jupfter  Tarpéien ,  m  de»  autres  dieu  du  pajpmisne.  La  loi 
¥ocoMia  a  disparu,  et  la  capacité  d^étre  instituées  ou  gratifiées  de 
legs  est  revenue  aux.  femmes.  Justinien  permet  même  dlnstifuer 
les  personnes  inceriaines^  pourvu  qu'elle  aient  été  suffisamment 
en  rue  da«s  la  pensée  d«  teslatear,  ainsi  qne  ncn»  Texpliq^acroBS 
cî-dessoua,  tît.  XX,  §  25.  A  ce  titre  les  municipalHés ,  leurs 
collèges  et  lea  autres  corporations  légalement  établies,  peuvent 
être  institués  héritîera,.  de  même  que  toua  les  postumea,  sans 
dtstinction.  L'institotion  d*vne  église  pour  bérilière,  depuis 
Constantin,  était  valable;  que  le  testateur  ait  institué  Dieu  ou 
Jé&us-Cbrist,.ce  sera,  suivant  une  constitution  de  Justinien^  Téglise 
du  lieu  du  dcMmictle  du  teatateur  qui  sera  censée  instituée  (3). 

Mais  îl  existe  d'antre9  causes  d'inespaeitô  de  recevoir  par 
testament.  Ainsi,  outre  les  peregrini  et  les  déportés,  sont  encore 
privés  complètement  de  la  faction  de  testament  les  fils  des  condam- 
nés pour  crime  de  lèsennajeaté  [JUii perduellium)  (4),  les  apostats 
et  les  hérétiques  (5).  — D'un  autre  c6té,  sont  frappés  d'incapacité 
relative  les  enfants  incestueux  ettenrapèreooiBére,  qui  ne  peuvent 

(1)  c  (Latinus  Juniantis) ,  siquidem  moriis  tempore  vel  intra  diem  cretîonîs 
civis  Romanus  sit,  hères  esse  polest.  Quod  si  Latinns  manBerit,  lege  Jama 
oaptre  hereditaleiii  pmhibetor.  Idem  jaris  est  in  penona  cœHèis,  propter  legem 
Jwiam  t  (Uu>.  Reg»  i%,  (  3).  —  Colibcs  quooie,  qui  per  legem  Juliam  herê- 
ditates  legataque  capere  prohibentur...  Idem  on>i,  qai  per  legem  Papiam,  ob  id 
quod  lîberos  non  babcnt,  dimidlas  partes  hereditafum  legatoromque  pcrdunt...  i 
(Gst.  i.  g  5M6.)  —  Ulp.  Reg,  tit  18,  De  eœlibe,  or^  et  soHtario  paire. — 
(9)  t  IVobrosia  leminis  Icctice  OBimi  ademil,  jawe  capiendi  iegata  beredita- 
tcsque  »  (SuéTOM.  Domitien,  1  t().  -*-  «  liulier  m  qiut  turpis  sospicio  cadere 
potest,  nec  ex  testamento  militis  aliquid  capere  potest,  ut  divus  Hadrianus 
reseripsfi...  »  (D.  2».  i.  De  iest.  mil,,  H.  $  i.  f.  TrypW.)  —  (â>  God,  i.  2. 
De  sacrosanctis  ecclesiis,  1.  Constant.  —  Ibid,  26,  pr.  Jastinian*  —  (4)  G.  9. 
8.  5.  g  1.  —  (6)  C.  1.  7.  8.  —  4,  6.  4.  S  a. 
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respectivement  s'instituer  (1);  et  d'ane  incapacité  à  la  fois  relative 
et  partielle,  le  second  conjoint  en  cas  de  secondes  noces,  lorsqu'il 
existe  des  enfants  du  premier  lit  (2);  et  les  enfants  naturels,  lors- 

Îu'il  y  a  des  enfants  légitimes  (3).  A  part  ces  divers  cas,  on  peut 
ire  que  tous  les  Romains ,  et  leurs  esclaves  pour  eux ,  ont  faction 
de  testament. 

Heredes  instituere  pennissum  estfam  II  est  permis  d*institaer  héritiers  les 

liberos  homines  quam  serves,  et  tam  hommes  libres  comme  les  esclaves,  et 

propHot  quam  alienos,  Proprios  autem  parmi  ceux-ci  les  siens  comme  ceux  d'au^ 

servos,  olim  quidem  secundum  pluriom  frtit.  Quant  aux  siens ,  autrefois ,  suivant 

sententias,  non  aliter  quam  cumfibertaie  Tavis  du  plus  grand  nombre,  on  ne  pon- 

recte  Instituere  licebat.  Hodie  vero  etiam  vait  les  instituer  régulièrement  qu'avec 

sine   libertate    ex  nostra   constitutione  affranchissement;   mais  aujourd'hui, 

heredes  eos  instituere  permissum  est.  oaprès  notre  constitution,  on  peut  les 

Quod    non  per   innovationem    intro-  instituer  héritiers,  même  sans  exprimer 

duximus,  sed  quoniam  œquius  erat,  et  qu*on  les  affranchit.  Ce  qui  n*est  pas 

Atilicino  placuiise  Paulns  suis  libris,  une  innovation  de  notre  part;  car  Paul, 


S 


intelligitur, 
uo  nudam  proprietatem  testator  habet,  le  plus  équitable.  Du  reste,  par  son 
\io  usumfructum  habente.  Est  autem  escîaoe  propre  on  comprend  même  celui 
casus  in  quo  nec  cum  libertate  utiliter  dont  le  testateur  n*a  que  la  nue  pro- 
servus  a  domina  beres  instituitur,  ut  priété ,  un  autre  ayant  Tusufruit.  Il  est 
constitutione  divorum  Severi  et  Anto-  cependant  un  cas  où  1*  institution  d*uii 
nini  cavetur,  cujus  verba  heec  snnt  :  esclave  par  sa  maîtresse,  même  avec 
c  Servum  adulterio  maculatum,  non  affranchissement,  est  inutile,  aux  termes 

>  jure  testamento  manumissum  ante  d'une  constitution  des  empereurs  Sé- 
1  sententiam  ab  ea  muliere  videri,  quie  vère  et  Antonin,  ainsi  conçue  :  i  La  rai- 
%  rea  fuerat  ejusdem  criminis  postulata,  *  son  commande  qu'un  esclatfe  prévenu 
t  rationis  est.  Quare  sequitur,  ut  in  *  d^ adultère  ne  puisse,  avant  la  sen- 
1  eumdem   a  domina   collata   heredis   •  tence,  être  valablement  aflranchi  par 

>  instiCntio  nnlllus  moment!  habeatur.  t  «  le  testament  de  celle  qui  est  accusée 
AUenus  servus  etiam  is  intelligitur,  in  t  comme  sa  complice.  D'où  il  sait  mie 
quo  usumfinictimi  testator  habet.  t  Tinstitution  d'héritier  laite  en  sa  fa- 

•  veur  par  sa  maîtresse  doit  être  de 
9  nul  efiet.  «  Par  esclave  d* autrui,  on 
comprend  même  celui  dont  le  testateur 
a  Tusufruit. 

721.  Tâm  proprios  quam  alienos.  Il  faut  bien  distinguer  ces 
deux  cas  :  rinstitutlon  des  propres  esclaves  du  testateur  et  celle 
des  esclaves  d'autrui.  Nous  en  développerons  les  conséquences 
dans  le  paragraphe  suivant. 

Mais,  dans  aucun  de  ces  deux  cas,  Fesclave  n'était  institué  pour 
lui-môme,  en  tant  qu'esclave.  Dans  le  premier,  il  ne  Tétait  qu'avec 
affranchissement,  comme  devant  devenir  libre  à  la  mort  du  testa- 
teur; dans  le  second,  que  du  chef  de  son  maître,  et  seulement  si 
l'on  avait  faction  de  testament  avec  son  maître  :  «  Alienos  servos 
heredes  instituere  possumus ,  dit  Ulpien ,  eos  tamen  quorum  cum 


(1)  C.  5.  5.  6.  —  (î)  C.  5.  9.  6.  —  (8)  C.  5.  27.  %. 
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dominis  testamenti  factionem  habemns  (1).  r>  Ainsi  Fesclave  d^an 
peregrinus  n*eût  pas  pu  être  institué. 

Non  aliter  quam  cum  liber  taie.  Nous  avons  déjà  parlé  du  dissen- 
timent des  anciens  jurisconsultes  à  cet  égard,  et  de  la  décision  de 
Justinien,  d'après  laquelle  raffranchissement  testamentaire  résulte 
suffisamment  et  nécessairement  de  l'institution  de  Tesclave  par 
son  maître,  sans  qu'il  soit  indispensable  de  Texprimer  (n^  74). 

Servum  adulterio  maculatutn.  Tant  que  l'accusation  d'adultère 
portée  contre  une  femme  de  complicité  avec  son  propre  esclave 
n'avait  pas  été  purgée  par  une  sentence  d'absolution,  cette  femme, 
même  venant  à  mourir  avant  le  jugement  (ante  sententiam) ,  ne 
pouvait  valablement  affranchir  par  son  testament  son  esclave 
coaccusé  :  l'esclave  accusé  pouvait  être  soumis  à  la  torture;  or, 
raffranchissement  l'y  aurait  fait  échapper  (2).  Elle  ne  pouvait  donc 
pas  non  plus  Tinstituer  héritier;  car  l'esclave  n'est  valablement 
institué  par  son  maître  qu'autant  qu'il  es'  affranchi  par  lui. 

Proprius  autem  servus  etiam  is  intelligitur.  —  Alienus  servus 
etiatn  is  intelligitur.  Ce  sont  deux  cas  inverses.  L'usufruit  étant 
un  droit  sur  la  chose  d'autrui ,  il  en  résulte  que  l'esclave  est,  par 
rapport  au  nu  propriétaire ,  son  propre  esclave  ;  par  rapport  à 
l'usufruitier,  l'esclave  d'autrui.  D'où  la  conséquence  que,  si  cet 
esclave  est  institué  héritier  par  le  nu  propriétaire  ou  par  l'usu- 
fruitier, il  faudra  appliquer,  dans  le  premier  cas,  les  règles  de 
l'institution  des  esclaves  propres  au  testateur;  et,  dans  le  second, 
celles  de  l'institution  des  esclaves  étrangers.  —  Dans  l'ancien  droit, 
l'affranchissement  par  le  nu  propriétaire  seul  ne  donnait  pas  la 
liberté  :  a  A  proprietatis  domino  manumissus,  liber  non  fit,  dit 
Ulpien,  sed  servus  sine  domino  est  (3).  »  Justinien  modifia  ce 
droit  :  l'esclave  devient  libre  et  affranchi  du  nu  propriétaire  ;  mais 
il  continue  à  servir  de  fait  l'usufruitier  jusqu'à  la  fin  de  l'usu- 
fruit; il  acquiert  pour  lui-même;  en  conséquence,  c'est  lui  qui 
1  profite  de  l'institution  que  le  testament  du  nu  propriétaire  lui  a 
aissée  avec  la  liberté  (4). 

!•  Servus  antem  a  domino  rao  hères  1*  L'esclave  institué  héritier  par  son 

institutus,  si  qmdem  m  eadem  causa  mt^Ure^  s'il  est  res^  dans  la  même  con' 

manserit,  fit  ex  testamento  liber  hères-  dOion,  devient,  en  vertu  du  testament, 

qne  necessarins.  Si  vero  a  vivo  testatore  libre  et  héritier  nécessaire.  Si ,  au  con- 

manumissus  fuerit ,  suo  arbitrio  adiré  tnàre,  il  a  éié  affranchi  par  le  testateur 

bereditatem  potest  :  quia  non  fit  hères  de  son  vivant,  Upeut  à  son  gré  faire  adi- 

necessarius,  cum  utrnmque  ex  domini  tion  d'hérédité ,  car  il  n'est  pas  héritier 

testamento  non  conseqoitnr.  Qnod  si  nécessaire,  puisque  la  liberté  et  Théré- 

allenatus  fuerit,  jussu  novi  domini  adiré  dite  ne  lui  sont  pas  acquises  Tune  et 

hereditatem  débet,  et  ea  ratione  per  l'autre  par  le  testament  de  son  mattre. 

eum  dominus  fit  hères.  Nam  ipse  aue-  S'il  a  été  aliéné,  il  doit  faire  Taditioo 

natus,  neque  liber  neque  hères  esse  po-  d'après  l'ordre  de  son  nouveau  maître 

test,  etiamsi  cum  libertate  hères  insti-  qui,  par  lui,  devient  aussi  héritier.  En 


(1)  Ulp.  Reg.  22.  9.  —  (2)  Dig.  28.  5.  48.  i  2.  f.  Marcian.  —  31.  f.  76. 
S  4.  Papin.  —  (3)  Ulp.  Reg.  1.  19.  •—  (4)  G.  7.  15. 1. 
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Mas  fucrH  ;  iêsHtine  enim  a  UbettaH»  effet,  pmirln,  une  fois  «liéM,  îl  ^^f^ 
datione  videtur  dominos ,  qui  eom  devenir  ni  liJ»re,  ni  héritier,  quand  uea 
aiienaul.  AiieBtis  qnoqoe  servus  hereg  même  il  aarait  été  institué  avec  affraii- 
insUtutufl,  si  in  eaaîeni  causa  dnraTeritf  cfaîssement ,  car  le  maifre,  par  Ffiliéiia- 
joisn  ejas  domim  adiré  keredilaftem  lieo  qa'H  ea  a  fiiito ,  a  meatré  f^'U  M 
débet  Si  ven  aboMtea  foerit i4  eo.  Ml  éépmrîaitéadiimdelaUbtrU.VeBiikift 
fivo  ieatatere,  ani  pott  nortem  qat,  d*aiitru  instiiué  héritier,  s'il  est  resté 
an^eottom  adeai,  deoet  jassa  novi  do-  dans  la  même  condition,  doit  aussi  faire 
mini  adiré.  At  si  manumissus  est  tîvo  Tadition  dliérédîté  par  ordre  de  son 
teslalore  vel  nartoa  anleqaui  adeat,  oiatfra.  liais  s'il  a  été  aliéBé  par  Kn,  toit 
m»  adbitri»  «dtn  p^test  oeredîÉiKteni.   du  vivant  du  testateur,  soit  apiés  aa 

mort,  mais  avant  radiUen,  il  ne  devra 
ftjre  cette  adition  qiie  par  ordre  de  son 
namnean  ma^re.  S^  a  été  affranclii  eu 
vivant  dn  lestaieiv  ou  dqMÎs  sa  oHut, 
mais  avant  l'aditiom,  il  poiwra  faiee  cetta 
aditioa  à  son  gré. 

722.  Avant  d^raniner  en  détaâ  les  cKsposiÉioms  de  ce  part- 
graphe,  il  faut  se  rappeler  ce  que  ièobè  avoos  déjà  dit  cî-dessiis, 
A*  620,  qn*en€fts  d^institntioB  d'an  esclave  ^  Tespéraiice  de  Tiiéré- 
dité  repose  sar  la  tète  de  oeÉ  escknre,  eÉ  le  soit  dans  ses  dînefees 
conditions,  jusqu'à  ce  qne  k  droit  soit  'définiii ventent  acquis.  De 
telle  sorte  que  si,  avant  cette  acquisition,  Teedave  passe  de  nuiina 
en  maître,  Tinstilntion,  selon  TexpiessMiQ  énergique  d'Ulpîen,  se 
promène  avec  le  donaône  (aniàiiin^  en»  4omimû);  si  TescUne 
devient  libre,  elle  est  pour  lui;  s'il  meurt ,  elle  s'éranouit. 

Gela  posé,  le  premier  cas  dont  nous  ayons  à  nous  occuper  avec 
Le  texte  est  celui  de  Tesclave  institué  par  son  niaitr&  li  luit  dislÉi- 
guer  à  cet  égard  deux  sitsaitions  bien  différentes  :  1*  ai  Tesdave 
est  resté  dans  la  même  condition,  c'es^à-dire  a»  pouvoir  du  tes* 
talenr;  2*  s'il  en  est  sorti,  soit  par  affamehissemeiit,  soit  par 
alîéDatiou,  avant  sa  mort. 

Si  quidem  in  eadem  cmu$a  mmuerit.  Tant  qne  Tesclave  reste 
dans  ta  même  condition,  an  pouvoir  du  testateur,  il  ne  se  troauve 
institué  qu'en  tant  qu'il  est  amranchi  ;  rbèrédité  ne  peut  lui  arriver 
ue  parce  que  la  liberté  doit  lui  arriver  en  même  temps;  la  validité 
e  son  institution  dépend  donc  essentiellement  de  celle  de  l'aSran* 
chissement  exprès  ou  tadte  qui  se  trouve  dans  le  même  testamenL 
Si  donc  raffranchissement  est  nul,  soit  comme  ùM  en  fraude  des 
créanciers ,  soit  pour  le  motif  particulier  indiqué  au  paragraphe 
précédent»  soit  pour  tout  autre,  l'institution  Test  aussi;  et  comme 
cette  nullité  existe  dès  le  principe^  l'institution  ne  produit  aucun 
effet,  quand  même  l'eschvve  viendrait  postérieurement  à  changer 
de  condition.  De  même,  si  raffranchissement  n'a  été  fait  que  sons 
condition,  et  que  cette  condition  vienne  à  défaiHtr  pendant  que 
l'esdave  est  toujours  au  pouvoir  du  testateur,  raffranchissement 
se  trouvant  évanoui,  l'institution  s^évaiMuira  aussi  et  ne  revivra 
plus,  quand  même  l'esclave  changerait  plus  tard  de  condition  (1). 

(1)  D.  28.  5.  88.  I  8.  £  Jalfan. 
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Biais  si  raffrancliissenient  est  -valable  et  se  maintient,  resclan^e, 
dès  la  mort  da  testateur  ou  dès  raccomplissement  de  la  condition» 
s'il  y  en  a  une  non  accomplie  à  Tépoque  du  décès,  devient  à  la 
fois  et  de  plein  droit  libre  et  héritier  nécessaire.  Remarquons 
bien  que,  dans  ce  cas,  il  n*est  besoin  d'aucune  acceptation  on 
adition  pour  que  Thérédité  soit  acquise,  elle  l'est  immédiatement 
et  forcément  (n*  73). 

Si  vero  a  vivo  testatore  manumissusfuerit.  Si  l'esclave  insti- 
tué par  son  maître  change  de  condition  et  sort  de  ses  mains  avant 
sa  mort,  soîtpar  «ffrancbisflaaent  entre^tfe,  soil  par  aliénation , 
la  nature  de  son  institution  se  trouve  int^nrertîe  et  devient  en  tous 

S  oints,  à  partir  de  ce  moment,  ce  qa^elle  est  dans  le  cas  de  fesclave 
'aalrui.  De  là  deux  conaéaueooea  :  V  l'institution  de  l'esclave  Jie 
dépend  plus  de  son  affiraHciiiseeinent  testamentaire  :  peu  importe- 
rait donc,  à  partir  de  ce  moment,  que  cet  affranchissement  n'eût 
été  fait  dans  le  testament  que  «ous  condition,  et  même  que  la 
condition  vint  à  défaillir:  rinstitution  M'en  resterait  pas  moins 
valable  (1);  2"*  l'hérédité  ne  sera  plus  acquise  de  plein  droit  et 
nécessairement  à  la  mort  du  testateur,  mais  seulement  au  mo- 
ment de  l'adition  et  par  l'aditida,  savoir  :  au  maître  de  l'esclave 
par  l'ordre  duquel  il  fera  adition,  si  l'institué  est  encore  esclave  à 
cette  époque;  et  à  l'institaé  lui-même,  s'il  «st  devenu  affranchi. 

Destittsse  enim  a  libertaiis  datione  vîdetur.  Comment  se  fait-il 
que  le  changement  de  volonté  qu'indique  l'aliénation  de  l'esclave 
suffise  pour  révoquer  l'afiOrancliissement  testamentaire  et  ne  révoque 
pas  l'institution?  C'est  que  Faffranchissement  testamentaire,  le 
don  de  la  liberté  par  testament,  n'est  qu'une  sorte  de  legs;  or,  le 
changement  de  voloBté,  même  tacite,  suffit,  comme  nous  le  ver- 
rons plus  tard ,  pour  révoquer  les  l^s;  tandis  que  les  institutions 
ne  peuvent  se  révoquer,  si  ce  B'est  formdlement,  par  un  testament 
postérieur. 

Antequam  adeat.  Hors  le  cas  oti  Fesclave  est  liérîtier  sien  et 
nécessaire,  c'est  toujours  l'adition  qu'il  faut  considérer  pour  savoir 
à  qui  l'hérédité  est  acquise»  puisque  c'est  par  elle  seule  eikce 
moment  seulement  que  l'acquisition  a  lieu. 


a»  Sanmi  «otem  aliénas  fOÊi  dMaini  ••  VeêtUxre  d'antroi  pent  être  vala- 

mortem  recte  hères  instituitor ,  quit  et  blement  institaé  héritier,  même  après  la 

eum  hereditarns  semis  est  testamenU  mort  de  son  maître,  parce  que  \^  faction 

jfaetio,  Nondum  enim  adita  hereditas,  ^  testament  existe  avec  les  esclaves 

personœ  vicem  sostinet,  non  heredis  cf une  A^^lf^.  En  effet,  l'hérédité  dont 

fiCnri,  sed  defaacti  :  «un  etîam  efns  on  n'a  pas  lait  adition  représente,  non 

qtd  in  utero  est^  serws  recte  heteiB  pas  le  latm'  héritier,  mais  le  défunt; 

instituitur»  aussi  peut-on  instituer  héritier  Fesclave 

d'tm  enfattt  qui  n*ett  ene&re  que  conçu. 

723.  Cum  hereditarm  semis  est  testamentîjaclio.  Si  toute- 
fois on  avait  faction  de  testament  avec  le  défunt,  parce  que,  selon 

(i)  D.  28.  5.  38.  8  2.  f.  Julian. 
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ce  que  nous  avons  déjà  dit  n*  645 ,  tant  que  rhérédîtè  n'est  pas 
acquise,  elle  continue  et  représente  la  personne  juridique  du 

défunt. 

Ejus  qui  in  utero  est,  servtis.  Cest-à-dire  Fesclave  de  rhéré- 
dite  à  laquelle  un  enfant  conçu  est  appelé  :  c'est  un  exemple  que 
donne  notre  texte;  ainsi,  ce  ne  sera  pas  du  chef  de  Fenfant  conçu, 
futur  héritier,  que  cet  esclave  sera  institué,  mais  bien  du  chef  du 
défunt,  toujours  représenté  par  l'hérédité  jusqu'à  la  naissance  de 
Fenfant  et  à  l'acquisition  de  cette  hérédité. 

III*  Servus  plurimam,  cam  qaibus  S«L*esclave  de  plasieorsmaîtref  ayant 
testamenti  factio  est ,  iUf  extraneo  iosti-  faction  de  testament,  s'il  est  institué  hé- 
tatns  hères,  unîcuîque  dominorum  cnjus  ritier  pcw  un  étranger,  acquiert  Théré- 
jussu  adierit ,  pro  portione  dominii  dite  à  chacnn  de  ses  maîtres  par  l'or  Jre 
adqoirit  hereditatem.  desquels  il  a  fait  adition,  en  propoH'ioii 

de  leurs  droits  de  propriété  sur  lui. 

724.  C'est  une  conséquence  dnjprincipe  général  que  nous  avons 
posé  n*  625  sur  l'acquisition  par  les  esclaves  communs. 

Ab  extraneo.  Hais  s'il  était  institué  par  un  des  maîtres  seule- 
ment, que  décider?  Il  faut  distinguer  :  1*  si,  par  le  même  testa- 
ment, ce  maître  Fa  affranchi  expressément  et  institué,  alors  c'est 
(lour  le  rendre  libre  et  héritier  sien  et  nécessaire;  il  faut  appliquer 
a  nouvelle  décision  de  Justinien,  exposée  ci-dessus,  n*  590, 
relativement  à  l'affranchissement  des  esclaves  communs.  L'esclave 
sera  libre,  héritier  sien  et  nécessaire  du  défunt,  et  les  autres  co- 
propriétaires seront  indemnisés  par  lui;  2*  si,  au  contraire,  le 
maître  l'a  institué  sans  l'affranchir  expressément,  ou  sans  que  ses 
dispositions  indiquent  cette  volonté  de  sa  part,  alors  on  peut  dire 

Ju'il  l'a  institué  du  chef  de  ses  autres  maîtres,  comme  esclave 
'autrui;  en  conséquence,  l'hérédité  reviendra  proportionnelle- 
ment aux  copropriétaires  qui  lui  feront  faire  adition.  Du  reste,  ce 
point  parait  devoir  être,  d'après  la  législation  de  Justinien,  une 
question  d'intention  du  testateur  :  a-t-il  voulu  Faffranchir,  a-t-il 
voulu  instituer  en  lui  ses  copropriétaires?  et  la  présomption  est 
pour  Faffranchissement. 

Telles  sont  en  résumé  les  règles  sur  la  faction  de  testament, 
[uant  à  la  capacité  d'être  institué.  Nous  verrons  ci-dessous,  au 
4  du  titre  XIX,  à  quelles  époques  cette  capacité  doit  exister  chez 
les  héritiers. 

3"*  Comment  Vhériditi  peut  être  divisée. 

725.  Le  principe  général  qui  doit  dominer  ici  la  matière,  c^esft 
que,  sauf  les  privilèges  militaires,  le  testateur  ne  peut  pas  mourir 
partie  testât,  partie  intestat.  L'institution  de  ses  héritiers,  soit 
qu'il  en  nomme  un  seul,  soit  qu'il  en  nomme  plusieurs,  doit  donc 
comprendre  forcément  toute  son  hérédité,  aucune  partie  ne  peut 
rester  en  dehors.  A  un  tel  point  crue,  si  le  testateur  instituant,  par 
exemple,  un  seul  héritier,  ne  ra  institué  que  pour  une  partie 
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de  sa  succession  :  pour  un  tiers,  pour  un  quart,  ou  même  pour 
un  objet  déterminé  (ex  re  certa),  comme  pour  les  biens  qu'il  a 
dans  telle  province,  pour  telle  hérédité  à  lui  échue,  pour  tel 
fonds  de  terre,  Tinstitulion  vaudra  pour  toute  l'hérédité,  abstrac- 
tion faite  de  ces  désignations  particulières  qui  seront  non  ave- 
nues :  tt  Si  ex  fundo  fuisset  aliquis  soltis  mstitutus,  valet  insti- 
tution detractafundi mentione  ».  — Ce  texte  dit  « solus  institua' 
iU8  »  ;  Papinien,  dans  un  autre,  (tcoherede  non  datoyy  :  en  effet, 
si ,  outre  Vinstitué  ex  re  certa ,  il  y  en  a  un  autre  institué  gêné- 
ralement,  celui-ci  sera  seul  héritier,  et  l'institution  ex  re  certa j 
du  moins  sous  Justinien  (1),  ne  vaudra  que  comme  legs.  Si 
plusieurs  institués  ne  le  sont  chacun  que  ex  re  certa,  ils  seront 
cohéritiers  par  parties  égales,  et  l'attribution  d'un  objet  déterminé 
qui  leur  a  été  personnellement  faite  vaudra  comme  préciput  (2). 

IT.  Et  iinam  hominem  ,  et  plares  4.  On  peat  instituer  un  seul  héritier 
in  infinitum ,  quoi  quis  velit  heredes  on  plusieurs,  en  tel  nombre  qu'on  veut, 
luerc,  lieet.  jusqu'à  F  infini. 

726.  Mais  à  eux  tous  il  faut  qu'ils  aient  toute  l'hérédité,  et  rien 
que  l'hérédité  :  pas  de  part  vacante,  pas  de  part  en  excédant.  Si- 
non, les  institutions  seront  toutes  proportionnellement  augmen- 
tées ou  réduites ,  de  manière  à  en  ramener  le  total  à  l'exacte  me- 
sure. Voici ,  dans  son  ensemble ,  avant  d'en  venir  au  texte ,  l'ex- 
posé des  règles  à  suivre  pour  cette  distribution. 

727.  Si  le  testateur  a  institué  plusieurs  héritiers,  en  déclarant 
que  c'est  par  parties  égales  (ex  œquis  partibus),  ou ,  ce  qui  revient 
au  même,  sans  aucune  déclaration,  alors  nulle  difficulté  :  l'héré- 
dité sera  également  divisée  entre  eux  :  on  fera  autant  de  parts  qu'ils 
seront  d'héritiers. 

728.  Mais  le  testateur  peut  vouloir  les  traiter  inégalement.  L'idée 
la  plus  naturelle,  c'est  de  leur  assigner  à  chacun  quelque  fraction 
de  rhérédité  :  par  exemple,  en  cas  d'institution  de  trois  héritiers, 
à  l'un  un  quart,  à  l'autre  une  moitié,  et  au  troisième  le  quart 
restant.  Dans  cet  exemple  et  autres  semblables,  on  voit  facilement 
qu'un  quart,  une  moitié  et  un  quart  faisant  un  entier,  le  testateur 
a  distribué  toute  son  hérédité,  ni  plus  ni  moins.  Mais,  s'il  avait 
assigné  des  fractions  différentes  par  leur  dénominateur,  par 
exemple  à  l'un  un  tiers,  à  l'autre  un  quart,  à  celui-ci  un  cin- 
quième, à  cet  autre  deux  septièmes,  il  arriverait  à  la  fois  :  P  que 
rarement  ces  fractions  de  diverse  nature  formeraient  par  leur  total 
un  entier  exact,  c'est-à-dire  l'hérédité,  mais  que  presque  tou- 
jours, au  contraire,  elles  vaudraient  plus  ou  moins;  2^  qu*il  fau- 
drait une  opération  mathématique  pour  reconnaître  si  elles  égalent 

(1)  C.  6.  2*.  13.  —  (t)  D.  28.  5.  De  hered.  inrtit.,  i.  g  4.  f.  Uip.,  et  28. 6. 
De  vulg.  subsi,,  41.  |$  8.  f.  Papin.  —  V.  à  ce  sujet  :  De  la  règle  Nemo  parte 
intestatus,  etc.,  par  notre  collègue  et  ami  M.  Massol,  1867;  et  dans  les  Textes 
commentés,  par  M.  Pellat,  18o8,  Heredis  instiiutio  ex  re  certa,  p.  323. 
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rentier,  si  elles  Fexcèdent  oa  si  elles  sont  moindres,  et,  dans  ces 
deux  deniiers  cas,  pour  les  réduire  ou  pour  les  augmenter  cha- 
c«ne  proportionDellement.,  de  manière  à  faire  toute  Thérédité  et 
rien  qve  rhérédiàë;  i""  que  le  testateur  lui-même  ne  se  rendrait 
pas  bien  compte  de  ses  dispositions,  et  qu*il  se  trouverait  d'ailleom 
embarrassé  par  ces  dic^rses  considérations  à  observer. 

729.  Les  Romains  avaient  trouvé  un  système  ingénieux  çoi 
permettait  au  testateur  d*aasigner  autant  de  parts  qu  il  voulait  i 
autant  d'héritiers  qu'il  lui  plaisait,  d'en  augmenter  ou  d'en  dimi- 
nuer le  nombre^  sans  s'inquiéier  de  la  valeur  totale,  oui,  en  défi- 
nitive, devait  toujours  se  trouver  équivalente  à  rhërédité  entière, 
sans  plus  ni  moins.  Ce  système  consistait  à  attribuer  à  chaque 
kéritier,  quel  que  fût  leur  nombre,  une  quotité  quelconque  de 
parts,  au  gré  du  testateur  :  par  exemple.,  à  Titius  trois  parts,  & 
Cornélius  cinq,  à  Slichus  deux,  à  Gains  quatre  (et  ainsi  de  suite, 
soit  qu'il  y  eut  deux,  trois,  cinq  héritiers  ou  davantage),  sans  dési- 
gner pour  aucun  d'eux  la  valeur  de  ces  parts.  Pour  connaître  cette 
valeur  lors  du  partage  de  rbérédité,  il  suffisait  de  faire  le  total  da 
nombre  de  parts  distribuées  dans  le  testament,  et  s'il  y  en  avait 
en  totalité  quatorze,  comme  dans  notre  exemple,  ou  dix,  oh  qutma, 
ou  tout  antre  nombre,  chaque  part  valait  alors  on  quatorzième,  un 
dixième,  un  quinzième  <m  tonte  antre  fraction  correspondante  de 
rtiérédité,  ^ui,  de  cette  manièro^  ne  pouvait  ee  trouver  ni  excédée 
ni  vacante  pour  partie. 

Le  testateur  «était  parfaitement  4iliie  à  oet  égard  ;  il  pouvait 
distribuer  deux,  trois,  quatre,  cinq  parts  on  davantage,  ^  la  vaieor 
de  chaque  part  était  toujonrs  détenninée  par  te  nombre  total  de 
ces  parts.  Cependant  un  usage  tiré  du  système  de  mesures  des 
Romains  faisait  communément  distribuer  douae  parts,  et  par 
conséquent  diviser  l'hépédité  en  douziAflies.  £n  effet,  on  consi- 
dérait l'hérédité,  par  forme  de  ooflipaniison ,  eomme  un  4M^ 
c'eat^ànlire  comme  un  entier,  eonme  «ue  nnîté  quelconque,  k 
peser  et  à  distribuer  par  poids  entve  les  héritiers,  iîa  disÉributiom 
des  parte  entre  les  Mritiem  était,  pour  aioei  dire,  une  peiièe  4 
fiaire  {fondimê)  de  l'hérédité.  Or,  comme  l'unité  de  puids  eu 
composait  chea  les  Aomaâns  de  douw  onoes,  on  était  tîenaè  peser, 
partager  l'hérédité  par  onces  :  à  celui-ci  deux,  à  celui4à  quatea, 
cinq ,  jus<|u'à  concurrence  de  douae  ordiaainement  ;  et  chaïque 
enee  (uneta)  valait,  alors  un  douaième. 

7.30.  Ceci  n'était  «qu'un  usage  «t  ncn  f»A  une  loi,  car  e'étÊià 
toujours  la  volonté  du  itestainur,  et  la  distribution  faite  par  loi, 
qui  déterminait  «'il  devait  y  ji;voir  cinq ,  sept ,  doue ,  quime 
onces  ou  tout  autre  «ambre  dans  jon  hérédité ,  et  ai ,  par  «onsé* 
quant,  chaque  once  daaait  «aloir  un  cinquième,  un  septième» 
un  douzième»  un  quinaiéme  4Mi  luule  astre  fraction  béréditairB. 

731.  Mais  U  était  des  cas  eu  la  dimien  cemmnne  par  douae 
onces  était  nécessannement  présumée,  et  devenait  ainsi  une  division 
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légale.  En  effeé,  tant  <fiie  le  iastaleur  aura  assigné  à  chacun  àea 
faériliers  un  nombre  de  paris  quelo(MM|oe,  il  n*f  aura  aucune  diffi- 
culté :  le  total  des  parts  distribuées  indiquera  la  division  héré- 
ditaire que  le  testateur  a  voulue.  Mais  que  décider  si,  faisant  cette 
assignation  pour  les  uns,  il  a  laissé  les  autres  sans  part  déterminée? 
Par  exemple,  que  Gaius,  Valérius  et  Sempronius  soient  héritiers, 
Gains  pour  trois  onces  et  Valérîus  pour  deux,  évidemment  on  ne 
peut  pas  dire  ici  que  Thérédité  n'aiira  ^ue  cinq  onces,  car  Gains 
et  Vaiérius  auraient  bien  leur  part,  mais  Sempronius  n'en  aurait 
aucune,  et  cependant  il  est  héritier.  Dans  ce  cas,  le  testateur  sera 
légalement  présumé  avoir  suivi  la  division  commune,  la  division 
de  Vas  héréditaire  par  douze  onces  :  Gains  et  Vaiérius  prendront  le 
nombre  d'onces  qui  leur  a  été  assigné ,  l'un  trois  et  l'autre  deux , 
et  le  surplus  des  douze  onces,  c*e&t-è-dire,  dans  Tespèce,  les  sept 
restantes,  reviendroni  à  Sempronius;  on,  s'il  y  avait  plus  d'un 
héritier  sans  part,  k  tons  ces  héritiers  également.  Telle  sera  ici  la 
distribution,  la  pesée  de  l'hérédité;  et,  en  eifet,  d'après  les  usages 
des  Romains,  Tintention  du  testateur  n'a  pas  été  autre. 

782.  liais  si  le  total  des  onces  assignées  par  le  testateur  égalo 
ou  surpasse  déjà  la  division  <»mmune  de  Tas,  c'est-à-dire  si  ce 
total  est  déjà  de  douze  ou  davantage,  que  faire?  Par  exemple,  que 
Gains,  Vaiérius  et  Sempronius  soient  héritiers ,  Gains  pour  huit 
onces  et  Vaiérius  pour  quatre,  ou  bien  Gains  pour  dix  onces  et 
Vaiérius  pour  six^  le  testateur  ayant  déjà  distribué  douze  onces, 
dans  le  premier  cas,  et  môme  seize  dans  le  second ,  que  restera-t-il 
à  Sempronius?  Alors  le  testateur  sera  censé,  au  lieu  de  faire  une 
seule  pesée  de  son  hérédité,  en  avoir  fait  deux,  composées  chacune 
de  douze  onces,  suivant  la  division  commune.  Ce  sera  comme  s'il 
avait  séparé  d'abord  son  hérédité  en  deux  as,  pour  peser  et  distri- 
buer ensuite  successivement  chacun  d'eux  par  douze  onces  aux 
héritiers  institués,  ce  qui  fera  pour  toute  rnérédîté  vingt-quatre 
«mces,  0t  obaque  ontce  ne  vaudra  <|n''iin  vingt^quatrième.  Ainsi, 
dans  Fexenrpfle  cité,  la  première  pesée  de  douze  onces  étant  épuisée 
ou  même  dépassée  par  Galas  et  par  Vaiérius,  il  reviendra  à  Sem- 
pioniufi  la  SACondie  pesée  lAut  ésatière  im  le  restant  de  cette  seconde 

S^e,  c'esl-à-dire  é^VÊne  «nées,  «  G^ios  et  Valérivs  en  ont  déjà 
ze  à  eux  deux,  ou  huit 'seolemvnt  s^ils  en  ont  seize.  C'était  là 
ce  que  lesHomains  appelaient  une  double  pesée  [dupondius), 

Coatûmaiit  œ  sjstàve,  '41  y  aasait  de  même  pour  Thérèse 
entière  me  tnple  pesée  i^fépêndk») ,  «diaoïiiie  d'am  as  ou  dmie 
onces,  en  loutirente-sixonoBs-;  on  bien  une  (]oadnip)e  pesée,  en 
tout  quarante-haît  onces;  et  ainsi  de  suite»  s'il  arrivait  que  le 
testateur,  ayant  déjà  dîsiribiié  ou  excédé  Vihngt-^atre,  treÂte-aix 
mvces,  'eét  néuimok»  laissé  ^el^a«  héritier  sans  p«rt. 

7!ÏS.  En  somme ,  ^rhérëditè  seilivise  toujours  en  autant  de  parts 
èaales  qu'yen  a  distribué  le  testateur;  mais,  sll  a  laissé  un  ou 
{ttusiettrs  héritierosanspacts,  €*est  alors  seulement  qu'il  est  censé 

32. 
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nécessairement  avoir  suivi  la  division  commune,  la  division  légale 
de  Tas  en  douze  onces»  par  simple,  double  ou  triple  pesée,  selon 
qu'il  en  est  besoin  pour  fixer  la  part  de  ceux  qui  n*en  ont  pas. 

T«  Hereditas  pleramque  dividitur  in  5«  L'hérédité  se  divise  le  plus  souvent 

duodecim  uncias,  qu»  assis  appeiiatione  en  doaie  onces,  comprises  ensemble 

continentur.  Habent  autem  et  ns  partes  sous  le  nom  d'as.  Ces  diverses  parties 

propria  nomina,  ab   uncia   usque   ad  ont  chacune  leur  nom  propre,  depuis 

assem,  ut  puta  h»c  :  uncia,  sextans,  l'once  jusqu'à  Tas,  savoir:  once, /e^rtonr, 

quadrans,  triens,  quinamx,  semis,  quadrans^  triens,  quincunx,  semis, 

septunx,  bes,  dodrans,  dextans,  deunx,  septunx,  bes,  dodrans,  dextans,  demtr, 

tu.  Non  autem  utîque  semper  duodecim  Cependant  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il 


quis 
verbi  gratia  heredem  scripserit,  totos   pour  six  onces,  par  exemple,  ces  si: 
as  in  semisse  erit.  Neque  enim  idem  ex   onces  feront  un  as  entier,  parce  que  la 

Sarte  testatns,  ex  parte  intestates  dece-  même  personne  ne  peut  décéder  partie 
ère  potest,  nisi  sit  miles,  cujos  sola  testât,  partie  intestat,  à  moins  qu'il  ne 
voluntas  in  testando  spectatur.  Et  e  s'agisse  d'un  militaire,  dont  on  consi- 
contrario  potest  qais  in  quantascunqne  dére  uniquement  la  volonté  en  fait  de 
voloerit  plnrimas  uncias  suam  heredi-  testament.  En  sens  inverse  on  peut 
tatem  dividere.  diviser  son  hérédité  en  autant  d'onces 

qu'on  le  vent. 

Sextans,  un  sixième  de  Tas,  ou  deux  onces; — quadrans,  un. 
quart,  ou  trois  onces; — triens,  un  tiers,  ou  quatre  onces;  — 
quincunx,  cinq  onces; — semis,  la  moitié,  ou  six  onces; — sep- 
tunx,  sept  onces; — bes  (contraction  de  biS'triens)^  deux  tiers, 
ou  huit  onces; — dodrans  (contraction  de  de  privatif  et  de  jii«- 


once,  c*est-à-dire  onze  onces. 


TI«  Si  plures  instituantur,  ita  demum  H»  Lorsque  plusieurs  héritiers  sont 

partium  aistributio  necessaria  est,  si  institués,  le  testateur  n'a  besoin  de  leur 

nolit  testator  eos  ex  eequis  partibus  hère-  faire  une  assignation  de  parts  qu'antent 

des  esse.  Satis  enim  constat ,  nullis  par-  qu'il  ne  veut  pas  qu'ils  soient  néritiert 

tibus  nominatis ,  ex  œqtds  partibus  eos  par  portions  égales  ;  car,  en  ne  faisant 

hercdes  esse.  Partibus  autem  in  quorun-  aucune  assignation,  il  montre  suCfisam- 

dam  personis  expressis ,  si  quis  alius  ment  qu'ils  doivent  se  partager  égaU^ 

aine  parte  nominatus  erit,  si  quidem  m€fi/l^érédité.  Mais  s'il  y  a  assignation 

diqua  pars  assi  décrit,  ex  ea  parte  hères  de  parts  pour  quelques-uns,  et  qu'on 

fit  :  et  si  plures  sine  parte  scripti  sunt,  autre  soit  institué  sans  part  désignée,  ce 

omnes  in  eandem  partem  concurrent,  dernier,  s'il  reste  quelques  parties  de 

Si  vero  totus  as  completus  sit,  ii  qui  l'as,  sera  héritier  pour  cette  part;  de 

nominatim  expressas  partes  habent,  in  même,  s'il  y  a  plusieurs  héritiers  inscrils 

dimidiam  partem  vocantur,  et  ille  vel  sans  aucune  fixation  de  parts,  ils  ¥Îeii-> 

illi  omnes  in  alteram  dimidiam.   Nec  dront  tous  en  concours  sur  la  partie 

înterest  primus  an  médius  an  novissimus  restante  de  l'as.  Mais  si  l'as  tout  entier 

■ine  parte  hères  scriptus  sit;  ea  enim  a  été  distribué,  ceux  qui  ont  des  parts 

pars  data  intelligitur,  quœ  vacat.  marquées  se  parU^eront  une  moitié  de 

l'hérédité;  et  celui  ou  ceux  qui  n'ont 
pas  de  parts  ùxées  prendront  l'antre 
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moitié.  Et  pen  importe  dans  quel  rang 
est  écrit  Tnéntier  sans  part;  qu'il  soit 
le  premier,  le  second  ou-  le  demierf 
c'est  toujours  la  part  vacante  qui  est 
censée  lui  avoir  été  attribuée. 

734.  Ex  œquis  partibus  eos  heredes  esse.  On  fera,  avons-nous 
dit  ci-dessus  (n**  729),  autant  de  parts  égales  qu'il  y  aura  d'héri- 
tiers; ajoutons  toutefois  que  si  plusieurs  ont  été  institués  con- 
jointement, c'est-à-dire  ensemble,  de  manière  à  ne  former  pour 
rhérédité  qu'une  seule  personne  collective,  ils  ne  compteront  dans 
le  partage  que  pour  un ,  et  ne  prendront  qu'une  part  à  eux  tous  : 
a  Tiiius  hères  esto;  Setus  et  Mœmus  heredes  sunto,  »  L'avis  de 
Proculus  est  vrai,  dit  Celse;  on  fera  deux  parts  égales  de  l'héré- 
dité, et  l'on  en  donnera  une  à  Seius  et  à  Mœvius  conjointement  (1). 

TII«  Videamus ,  si  pars  aliqna  vacet,  y*  Voyons  ce  qu'il  faut  décider  lors- 
Dec  tamen  quisquam  sine  parte  sit  hères  qu'une  part  est  vacante  et  que  cepen- 
institatus,  qnid  joris  sit;  veloti  si  très  dant  aucun  institué  n'est  sans  part., Par 
ex  quartis  partibus  heredes  scripti  sunt.  exemple,  si  trois  héritiers  ont  été  insti- 
Et  constat  vacantem  partem  singulis  tués  chacmi  pour  un  quart,  il  est  clair 
tacite  pro  hereditaria  parte  accedere,  et  que  la  part  vacante  doit  accroître  taci- 
perinde  haberi  ac  si  ex  tertiis  partibus  tement  à  chacun  d'eux  pour  leur  part 
oeredes  scripti  essent.  £x  diverso,  si   héréditaire,  et  ils  seront  considérés  com- 

Slnres  in  portionibos  sint,  tacite  singulis  me  institués  chacun  pour  un  tiers.  Si , 
ecrescere  :  ut  si,  verbi  gratia,  quatuor  à  l'inverse,  on  a  institué  plus  d'héritiers 
ex  tertiis  partibus  heredes  scripti  sint,  qu'il  n'y  a  de  parts,  l'excédant  doit  taci- 
perinde  habeantur  ac  si  unusqmsque  ex  tement  décroître  à  chacun  proportion- 
quarta  parte  hères  scriptns  fuisset.  neUement  :  par  exemple,  si  quatre  héri- 

tiers ont  été  institués  chacun  pour  mi> 
tiers,  on  les  considérera  conmie  insti- 
tués chacun  pour  un  quart  seulement., 

inill.  Si  piures  nnciœ  quam  duode-  9*  Si  le  testateur  a  distribué  plus  de 

cim  distributœ  sint,  is  qui  sine  parte  douse  onces,  celui  qui  est  institué  sans 

institutus  est  qnod  dopondio  deest  habe-  part  aura  ce  qui  reste  pour  compléter  la 

bit.  Idemque  erit  si  aupondius  expletus  double  pesée  ;  il  en  sera  de  même  si  cette 

sit  :  qus  onmes  partes  ad  asscm  pos-  double  pesée  a  été  épuisée  ;  du  reste , 

tea  revocantur,  quamvis  sint  plurium  toutes  ces  portions  sont  ramenées  défi- 

nnciamm,  nitivement  à  un  seul  as,  bien  qu'elles 

comprennent  plus  de  douze  onces. 

4*  Modes  et  conditions  qui  peuvent  ou  ne  peuvent  être  imposés 

à  Vtnstitution, 

MJL*  Uereê  et  pure  et  sub  conditione  ••  L'institution  peut  être  faite  oa 
institui  potest;  ex  certo  tempore,  aiU  purement,  ou  sùus  condition;  mais 
ad  certum  tempus,  non  potest  :  veluti,  non  pas  à  partir  d'un  terme  fixe,  ni 
POST  QuiNQUBNNiuM  QUAM  MORiAR,  vcl  BX  jusquà  Un  terme  fixe ;  par  exemple, 

CALKNDIS    ILLIS    aut    USQUE    AD    CALEMDAS    Qu'u.   SOIT    HERITIER   CINQ   ANS  APR^S   MA 

U.LAS  HRRBs  BSTO.  Dcniquc  diem  adjec-  mort,  ou  depuis  telles  calbndbs  ,  oa 
tnm  haberi  pro  supervacuo  placet;  et  jcsqo^a  telles  calbndbs  :  on  considère 
perinde  esse  ac  si  pure  hères  institutus  la  fixation  d'un  pareil  terme  comme 
esset.  superflue ,  et  l'héritier  comme  institué 

purement  et  simplement. 

(1)  D.  28.  5.  59.  S  9.  —  md.  11.  f.  Javolen. 
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735.  Pure,  Dans  ce  cas»  le  droit  à  rhërédité  s'oavre  pour 
rhëritier  du  jour  même  de  la  mort  du  testatear. 

Sub  condttione.  Même  dans  le  testament  per  œs  et  libram, 
bien  que  la  vente  solennelle  on  mancipatio  ne  comport&t  pas  de 
condition  ;  mais  ce  n'était  pas  dans  la  nèêMcipatio  qu  était  appoeèe 
la  condition  mise  à  TinstitutioB  d'héritier,  c'était  sur  les  taUeite» 
contenant  Tindication  des  volontés  du  testateur^  que  eeloirci  rewelr 
tait  à  Y empiorfamUiœ  en  les  attestait  nar  sa  nuncupëUio  (cî-desa., 
n*  653).  —  Ici  Tinstitutio»  dépend  oe  raecomplissement  de  la 
condition.  Si  cet  accooapliaseiiieDt  a  déjà  eu  lien  du  vivant  da 
testateur,  le  droit  de  rbéritieff  institué^  n^étant  plus  îneertaiti, 
s'ouvre,  comme  dans  le  cas  d'une  institution  pune  et  sim^,  da 
jour  même  du  décès.  Maïs  si ,  à  l'époque  de  ce  décèa,  la  condition 
Vest  pas  encore  accomplie,  le  droit  de  l'héritier  institué  reate 
encore  douteux  et  en  suspens ,  et  il  ne  s'ouvre  qu'au  jour  deFacr 
complissement  de  la  C4inaition..  Ainsi,  le  jo«r  deraccoo^f^lîsaenMat'. 
de  la  condition,  dan*  le»  înstîlutmM  oonditramellea',  fremè  lu 
place  du  jotnr  du  décès  dn  testateur  dans  les  înstifuffons  pmnes  et 
simples.  Toutes  les  règles  que  nous  appliquerons,  dans  ce  dernier 
cas,  au  jour  de  la  mort  du  teatatev  reLativenenlib  la  capacîtA  àe 
rbéritier,  doivent,  pour  kes  msiîMvana  eondKtiemcms ,  être 
tramportées'  an  jotrr  de  Paccomplissenmnf  de  la  condition  ;.  et  af 
Institué  meurt  avant  ce  jour,,  comme  il  meurt  avant  roizviertiiEe 
de  son  droit,  ce  droit,  oa  plutôt  cette  espéraaee  de  droil,  a'èvft- 
noitit  entièrement  avec  lui ,  de  même  que  si ,  institué  purement 
et  simplement,  il  était  mort  arant  le  décès  du  testateur 

'736.  Kfais  lorsque  l'accomplissement  de  la  condition  a  eu  lien, 
faut-ir  dire,  comme  nous  le  verrons  pour  les  obfîgfiUons,  que  ceî 
accomplissement  a  un  eflet  rétroacUi  et  que  la  droit  de  rhém/Mr 
conditionnel  est  eeaaô  am^ir  été  oinrerl  dit  jo«r même  de  la  mort 
da  testateur?  Nous  avons  déjà  rapporté  (ci-dess.,  n*645)  com- 
ment et  dans  quel  sens^  d^une  trës-rare  application,  Cassîus  et  son 
école  avaient  attribué  un  certain  effet  rétroactif  k  l'aditlon  ;  mais 
l'accomplissement  de  la  condition  ici  n'en  a  aucun  :  l'ouverture 
du  droit  ne  daie  tongoiirs  qae  de'  cet  accompliwtnient  ;  e'esl^ 
d'après  cette  ouverture,  à  eatte  date,  que  se  règlent  les  condi- 
[tiens  de  capacité  de  l'héritier  conditionnel ^  indépendamment  de 
ceRes  qu'il  a  dû  avoir  pour  faire  édition.;  enfin  e'est  l'hérédité  el 
non  pas  Ini  qui ,  jusqu'à  ce  moment,  est  censée  avoir  soutenir  lé 
personne  du  défunt.  (Camp.  fom.  IB,  n*  1253.) 

737.  Ex  certo  tempore  aut  ad  certum  Umptu.  La  distinction 
entre  la  condition  qui  roçoit  son  efiel  (1),  et  le  terme  qtie  l'on 
efface,  tient  (2)  au  principe  :  a  Sine  dubk)  hères  mairebif  qnr 

^ ■ ■ ■ I _!.  _    _| ^ _  -  -     -y-m 

(1)  29.  2.  De  adq,  kered.,  29.  f.  CIp.  —50. 17.  De  dit),  reg,  f.  Paul.  — 11  faut 
supposer  une  condition  suspensive  ;  car  la  condition  résolutoire  tendrait  k  eflacer 
après  coup  la  qualité  d'héritier,  ce  qui  est  impossiJbie  dans  les  idées  dei  Romaîm. 

(2)  Wous  suivons  ici  la  doctrine  récemment  exposée  par  notre  savant  collègue^ 
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semel  extitit»  ,  expressions  (fUIpien;  «  Non  polest  effioere  ut  ^i 
semel  hères  exHtit,  desmat  beres  esse  »,  expressions  de 
Gains  (1)  :  d*où,  briëirement,  ce  brocard  :  «  Semètherês^  se»mer 
hères.  »  —  On  a  vonla  rattacher  celte  dIsMnetion  À  la  règte  établie 
ci-dessas  (n~  647  et  7S5) ,  seifant  laquelle  nul,  s'il  n'est  mili- 
taire, ne  peut  mourir  partie  testât,  partie  întestal.  Or,  a*^B  dii, 
si  Ton  s*attacbart  an  terme,  eomme  on  9*attach«  à  la  condition^  !& 
règle  serait  violée  quant  an  fenps.  Jusqu'il  l'expiration  da  terme, 
ou  bien  après  Pexpiratlon  dv  terme ,  l*hérédité  fntamevltine  se* 
trouvant  forcément  exchre,  il  y  aurait  lien  de  iléiérer  riiéFéditt> 
nh  in  testai;  ce  qui  violeraft  lia  maxime  :  nêma  par  dm...  Ekcm 
qui  prouverait  bien  qnMI  en  est  ainsi,  o^est  «o  leite  de  Tvypho* 
ninns(2),  qui  décide  le  contraire  pour  le  testament  militaire,  pire- 
cisément  parce  que  cette  maxime  est  inapplicable  à  ni»  pareil  tes*» 
tament.  Lorsqu  on  y  a  fait  mier  institution  ex  û9rt0  Hmpot^t 
jusqu'i  Parrivée  du  terme,  le- jurîseonsBlle  décide  que  la  suecei* 
sion  sera  déférée  ab  rntestst  t  «  Censêquens  e$i  u$^  mulequam  , 
dies  ventât,  intestati  hereâtiet9  defèratur.  o 

738.  Mais  cette  explication  esli  piue*  spéctewee  foe  satisfeifp 
santé.  II  n*est  pas  exact  de  dire  qee  la  validité  àm  riauBtikrtianr 
ex  certot  tempore  eét  en  ponr  coBséquettce  néeessaire  la  vocftlten^ 
des  héritiers  ab  intestat  jasqv^à  réchéance  Am  ferme.  On  ouUie 
qu^  est  de  principe  que  rbérédfté  ab  inlesM  n'est  déférée  qo' ^ 
répoque  où  il  eiSî  certain  qu'rl  B*f  aura  poin/t  d'Mritiera  tesli^ 
mentaires ,  et  an*  proét  des  héritiers  les  pim  pteckcs  à  e»\lt^ 
époque  ( Just . ,  Inst.  3 . 1 .  §  7 .  /te  her^.  ab  imÊesi,  ) .  La  censéquence 
logique  de  la  validité  de  rinstftiilion  à  terme  eàî  donc  été  simr 
plement,  jusqu'à  Téchéance  d«  terme,  ht  vncame  de  rbérédûlé:. 
Quel  a  été  donc  h  motif  de  la  diatiirefioa  entre*  la  condition  et  le 
ferme  F  Cest  que ,  dans  ta  première  bypotlièse,  on  a  toléré  les 
ihconvéïrients  de  la  vacance  intérimaire,  par  respect  pour  b 
volonté  du  testateur,  qnf  a  pu  avoir  des  raetils  peur  substitii^r  à 
telle  ou  telle  éventuanté  la  vocation  de  lliéritier  lestamenteir»; 
tandis  que  le  shnple  refard  d^  f  e4fet  de  llnstMiition,  lorsqu'elle 
devaft  nécessairement  aboutir,  a  été  considéré  pro  iuperzaemo, 
Pintérét  supérieur  de  la  transmission  des  saerm  et  dv  p«trimoine 
actif  et  passif  sTopposant  h  une  prolonjjfation  de  la  vacanee  aane 
aucune  nécessité.  —  Qnant  an  texte  de  Tryphonittos,  il  n'y  a  rien 
à  en  conclure  I  le  testament  militaire  étant  placé  en  deinersde 
toutes  les  règles  dn  droit  commun.  La  double  dévolutieB  de  Hié» 
rédftè,  dans  l*e9pèce«  s'explique  simplement  par  la  ve)ea4é  pro- 

U.  Bfacheltrd,  sur  fa  vègle  dies  ineertus  coo^^ffonem  in  testamento  fàeit 
IRevue  de  lég.  franc,  et  éir.,  mm.  1873). 

(f)  D.  4.  4.  De  minât.,  7.  g  10.  f.  Ulp.  —  29.  5.  />d  hereâ.  imtit.,  §8. 
.  Gaî. 

(2)  D.  29.  i.  De  testam,  miHt.  41.  f.  Tryph. 
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bable  da  testateur.  Cest  par  le  même  motif  que  les  militaires 
n'étaient  pas  assuj ettis  à  la  règle  5eiiie/A^65«  semper  hères/  aussi 
pouvaient-ils»  instituant  un  héritier,  en  instituer  un  antre  qaî 
prendrait  sa  place,  soit  après  un  terme,  soit  sous  condition  (1). 

739.  Le  texte  dit  :  ex  certo  temporej  ad  certum  tempus  :  que 
faudra-tnl  décider  du  terme  incertain  ?  —  Les  jurisconsultes  ro- 
mains donnent  pour  exemples  d'un  pareil  terme  :  a  Quand  il  se 
mariera;  quand  tl  sera  investi  d^une  magistrature;  n  ce  sont  là 
de  véritables  conditions,  car  il  n'est  pas  certain  qn'il  se  marie  » 

Îfu'il  devienne  magistrat;  peu  importe  que  le  testateur  ait  tourné 
a  phrase  en  cum  ou  en  si,  l'institution  est  conditionnelle  (2)  ; 
on  en  dirait  tout  autant  en  fait  d'obligations.  Ce  n'est  donc  pas  Je 
point  qui  doit  nous  occuper  ici.  —  Mais  1&  où  se  produit  la  vraie 
spécialité  du  terme  incertain,  c'est  lorsqn'il  s'agit  de  termes  dont 
l'événement  est  assuré,  l'époque  sente  étant  incertaine.  Les 
exemples  qu'en  donnent  les  textes  se  réfèrent  presque  tous  à  la 
mort  d'une  personne  désignée  :  a  Quand  telle  personne  mourra, 
jusqu'à  ce  que  telle  personne  meure;  »  il  est  certain  qu'elle 
mourra,  mais  quand  ?  là  est  l'incertain  (3).  A  cet  égard  nous  trou- 
vons cette  maxime  romaine  qu'énonce  Papinien  :  a  Dies  incertus 
conditîonem  in  testamento  jaeit  »  (4).  La  maxime  est  générale 
pour  les  institutions  d'héritier  comme  pour  les  legs  ;  Ulpien  la 
reproduit  à  l'égard  de  cenx-ci,  en  disant  :  «  Dies  incertus  appel- 
latur  conditio  «  (5).  Que  conclure  de  cette  maxime  en  ce  oui 
concerne  les  institutions  d'héritier  ?  Qu'on  appliquera  ici  les  règles 
que  nous  venons  d'exposer  relativement  aux  conditions .  L'insti- 
tution eœ  incerto  tempore,  a  Que  Titius  soit  héritier  à  la  mort 
d'un  tel  » ,  opérera  comme  nne  condition  suspensive  :  on  attendra 
l'événement,  Thérédité  restant  jacente  jusque  là.  —  Sans  doute» 
l'institution  même  ex  certo  tempore,  «  Que  Titius  soit  héritier 
cinq  ans  après  ma  mort  »  ,  peut  être  conditionnelle,  en  ce  sens 
que  cette  institution  suppose  Titius  vivant  et  canable  à  l'époque 
indiquée.  Mais  alors  la  condition  résulte  de  la  force  même  des 
choses,  et  l'institution  n'en  sera  pas  moins  considérée  comme 
soumise  à  un  terme ,  que  l'on  devra  complètement  effacer.  N'ou- 
blions pas,  en  effet,  cette  autre  maxime  de  Papinien  :  «  Conditiones 
extrinsecus,  non  ex  testamento  venientes,  id  est  quœ  tacite  inesse 
videantur,  non  faciunt  legata  conditionalia  «  (6),  et  les  institutions 
d'héritier  pas  davantage  :  autrement  toutes  les  institutions,  même 

fiures  et  simples,  deviendraient  conditionnelles.  Au  contraire,  si 
e  testateur  a  dit  :  Que  Titius  soit  héritier  à  la  mort  d'un  tel  «  » 

(i)  D.  29.  1.  De  ieft.  mil. ,  15.  S  4.  f.  Ulp.  —  (2)  D.  36.  S.  Quand.  die$ 
légat,  ced.  21.  p.  f.  Paul,  et  22.  p.  f.  Pompon.  —  (3)  Noos  pourrions  tjouter 
comme  exemple  :  à  la  première  pluie,  à  la  première  gelée,  on  antres  sem- 
blables.-- (4)  D.  35. 1.  De  condiL,  75  f.  Papin.—  (5)  D.  80.  De  légat,  i.  30. 
§  8.  f.  Wp.  —  (6)  D.  85.  1.  De  candit.,  99.  f.  Papin. 
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les  deux  cbances  de  la  mortalité  de  Tinstitué  et  de  la  mortalité 
de  la  personne  désignée  se  combinent  ;  c*est  comme  si  le  testa- 
teur avait  dit  :  a  Que  Titius  soit  héritier  sMl  survit  à  un  tel  »  , 
véritable  condition,  au  pied  de  la  lettre,  car  celle-ci  n*est  pas 
intrinsèque,  provenant  de  là  loi  seule  et  tacitement  sous-en- 
tendue ;  elle  provient  bien  ex  testamento,  de  la  volonté  du  testa- 
teur (1). 

Cette  transformation  ou  condition  du  dies  incertus  tient  à  ce 

Sue  Tinstitution  est  censée  faite  au  profit  exclusif  de  la  personne 
ésignée.  Dès  qu*elle  se  trouve  reportée  à  un  terme  dont  Fécbéance 
peut  être  postérieure  à  la  mort  de  Finstitué,  elle  devient  condi- 
tionnelle, puisqu'elle  ne  peut  lui  profiler  qu'autant  qu'il  aura  sur- 
vécu à  l'événement  désigné  parle  testateur  :  décision  qui  se  com- 
prend facilement  pour  Finstitution  d'béritier,  l'adition,  du  moins 
pour  rbéritier  externe,  impliquant  un  fait  personnel  de  l'Institué, 
mais  qui,  nous  le  verrons  (n^  922),  se  comprend  moins  pour  les 
legs.  —  Il  en  est  autrement  quand  c'est  la  mort  de  la  personne 
gratifiée  elle-même  qui  constitue  le  dies  incertus.  Nous  verrons 
que  des  textes  positifs  valident  le  legs  fait  cum  legatarius  morie- 
tur,  la  condition  se  réalisant  au  dernier  moment  de  sa  vie,  et  par 
conséquent  de  son  vivant.  11  n'y  a  point  de  motif  pour  ne  pas 
appliquer  cette  décision  subtile,  mais  équitable,  à  l'institution 
d'héritier,  bien  qu'il  n'existe  sur  ce  point  qu'un  texte  dont  le  sens 
est  contesté  (2). 

Pro  supervacuo.  Remarquons  bien  les  conséquences  :  le  terme 
imposé  illégalement  ne  rend  pas  l'institution  nulle,  mais  il  est 
considéré  comme  non  avenu,  et  l'institution  comme  pure  et  simple  ; 
telle  est  notre  disposition  finale ,  et  Papinien  l'a  écrit  en  ces 
ternies  :  a  Hereditas  ex  die  vel  ad  diem  non  recte  datur;  sed, 
vitio  temporis  sublato,  manet  institutio  (3).  »  Nous  avons  vu 
quelque  cbose  d'analogue  pour  les  institutions  ex  re  certa;  et  voici 
qui  concerne  les  conditions. 

3L«  Impossibilis  conditio  in  instito-       tO.  La  condition  impossible  dans 

iîonibus  et  legatis ,  nec  non  fideicom-  les  institutions,  les  legs,  les  fidéicommis 

missis  et  libertaiibus ,  pro  non  scripto  et  les  affranchissements ,  est  réputée 

habetur.  non  écrite. 

(i)  Nous  en  dirions  autant  des  stipulations  en  cas  de  droits  légalement  subor- 
donnés à  Texistence  du  stipulant  :  i  Promets-tu  de  me  donner  tel  usufruit,  dans 
trois  ans?  >  Stipulation  à  terme;  t  à  la  mort  d'un  tel?  i  Stipulation  condition- 
nelle. —  (2)  Voici  ce  texte  :  c  Extraneum  etiam  quum  [quis]  modetur  hère- 
dem  scribi  placuit  *  (G.  6.  24.  De  hered.  iwt.,  9.  c.  Diocl.)  La  plupart  des 
conunentateurs  ajoutent  le  mot  cuis,  qui  ne  se  trouve  dans  aucun  manuscrit, 
et  appliquent  le  rescrit  de  Diociétîen  à  Tinstitufion  subordonnée  au  décès  d'un 
tiers  et  par  conséquent  ex  die  incerio.  Mais  M.  Machelard  fait  observer  que  cette 
institution  ne  serait  point  valable  pour  un  héritier  sien ,  et  que  le  texte  porte  : 
extraneum  etiam,  11  pense  dès  lors  qu'on  doit  entendre  le  texte  prout  sonat 
et  en  conclure  la  valioité  de  Finstitution  eum  hères  morietûr  :  ce  qui  est  appli- 
cable à  tout  institué.  —  (3)  D.  28. 5.  De  hered  inst.,  34.  f.  Papin. 
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740.  Impo&stbilis  conditio.  On  dit  qae  la  condition  est  impos- 
sible, lorsque  Tévénement  lui-môme  qui  la.  constitue  est  impos- 
sible, étant  repoussé  par  la  nature  même  dès  choses  :  a  Possibilîs 
est,  dit  Paul,  quœ  per  rerum  naturam  admitti  potest  ;  impossibilis 
quasnon  potest  (I)  »  :  par  exemple,  s'il  touche  le  ciel  avec  le  doigt, 
s'il  boit  toute  l'eau  du  Tibre.  En  matière  d'obligations,  une  pa- 
reille condition  aurait  entraîné  la  nullité  de  Tobligation  elle-mâme, 
comme  nous  le  verrons  par  la  suite  (Jnst.  3.  19.  11);  mais,  en 
matière  de  testament,  les  iurisconsultes  avaient  été  partagés. 
a  Nos  précepteurs,  nous  dit.  Gains  en  parlant  dès  Sabinîens, 
pensent  qpe  le  legs  fait  sous  une  condition  impossible  esi  valable 
comme  si  cette  condition  n'avait  pas  été  apposa;  mais  les  auteurs 
de  l'école  opposée  (c'est-à-dire. les  Prûcaiéien&)  pensent  que  Te 
legs  est  tout  aussi  nul  ^e  lé  serait  une  stipulation  :  en  effet, 
«joute  le  jurisconsulte^  tout  Sabiniea  qp'il  est,  c'est  à  peine  si' 
l'on  peut,  donner  une  raison  satisfaisante  de  la  différence  (2)..» 
L'opinixm.des  Sahiniens  a  prévalu  pour,  toutes  les  dispositions  tes- 
tamentaires;, les  conditions,  impassibles  y,  sont  considérées  comme 
non  écrites  :  la  faveur  atlaehée  cKez  lès  Romains  à  ces  sortes  de* 
dispositions  est  iacontestablement  lé  motif  principal  de  cette 
décision. 

U  en  est*  dh  méoae  des  conditions  contraires  aux  lois  on  aux 
mœurs  :  a  Gonditiones  contra  leges  et  décréta  principum  vèl'  bô* 
nos  mores  adscriptœ  nuUius  sunt  momenti,  veliiti  :  si  nxOBElf 

NON  DUXBRIS,,  SL  FIUOS  NON  SUSCEPERIS,   SI  HOMiaDiaM  FEGBRIS,  SI 

BAaBAfto  hâbitu  PROC£SSfiai&(ce:qpi  esf  un  trait  de  caractère),  et 
his.  similia  (3).  »  —  U  faut  rang^  à ^part. celles  qui  constituent  ce 
que  les  Romainsnommentdes  institutions^  ou  des  legs  captatoires 
(^â;?//i/ori^t>»/i^^2ûn^£),.o'estrà-!>dire  faites  pour  provoquer  une 
libéralité  réciproque  au  profit.du.testateur.  Par  exemple  :  Quœ  ex 
parte  Tùius  me  heredem  in&tùuent,,  ex  ea  parte  Mœvius  hères 
esto.  Un  acte  du  sénat  ordonne  que  de  pareilles  institutions  ow 
de  pareils  legs  seront  entièrement  nuls ,  non  avenus ,  même  dans' 
les  testaments  des  militaires  (4).. 

Quant  aux  règles  sur  les  conditions  en  elIès-mèmes ,  sur  leurs* 
diverses  espèces,  sur  leur  accomplissement  ou  leur  défaillance,, 
nou&les  verrxms.plus  tard, .en  traitant  spécialement  des  conditions 
(Inst.  3.  15.  4*). 

XI»  Sî  pi vre»  coDcIlttfmet'  imlîtBti^m  1 1  •  LonqtM  plfuî««ra  iomidltîoM  oMl 
adierfpt»  sunt.-  8M|Mdein  conjonotiiiMv .  été  imposéoft  à.  imm  ÎDiiilalioii ,  sî  c'cii 
ut  pDlâ  :  n  iLLOD  Bft  ULU»»niGTmiirn  «utjttntomeo*  pir  exomple  :  si  tqab 
onnibus  parendun*  esi  :  li  Mpanéim,  Ri'tmlk  cbosb  amrr.nunSv  il 'faut  qn»- 
Teint)  :  SI  ILLv^^Mn•  iuad  RHiamicmn,  ttntM^aoicaÉ  rempdiMf  siiOMt  diaj^ia.  - 
cnilibet  olytefliperare'faÉi»«sti  feMMrt;|M»eiemplo  :.smujioaTMM 

(i)  Pavu  Seiit..3.  4^  29.  h,  ~(^  Gâi.  3^  9&.  ^MH  Jose,  vix  idweadw^r^ 
sUtâU  ratiQ  reddiifwietti  t — (a).iViubw  Sent*  Z.Jti  2».. 2.  8;2-—  («  Du.. 34. 

Cod.  6.  21.  H,  oonst.  PJiilip,.  ^^ 
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CBMi  Bsr  FAm,  il  talfit  qnt  Tuns  otn 
FaiitM  indlfférmuntiift  loii  accMiipUa*. 

X.IIfe>  li  qoùt  ipinqnam  testator  TÎdit,  Wlèm  Le-  tvstaltiir  peut  iastitaer  faéri»* 
heredes  mglilui  pofsunt,  veluti  si  fratris  tiers  eaux,  qu'il  n'a  jamais  vus,  par  exam** 
fîllos  peregrioatos ,  ignorans  qui  essenl,  pla  les  eDfanto  de  son  frère  qui  sont  nés 
hcredes  instihierit  :  igoorantia  enîm  en  pays  étranger,  et  qui  fui  sont  incon* 
testantiaiiNlileiiiiasIîtiittonemiwaliicft    au»;  en  effet  cette  ignoranee  d&  tesliH' 

tearim  vicia:  pas  ifiPBiitBtian, 

IMS'  ^tlMIWtflliBtJi. 

741.  A  la  suite  des  înslitutîons  et  des.  conditions  qjaî  peuvent  j 
être  apposées,  se  rangent  natnrellement  les  substitutions ^  qui  ne 
sont  autre  chose  que  des  institutions  conditionnelles  d*un  genre 
particulier.  Le  nom  de  substitution  leur  vient  de  sub-instituerej. 
instituer  au-dessous;  sub-insiitutio ^  institution  placée  sous  une 
autre.  En  effet,  toute  substitution  n*est  qu'aune  institution  condi- 
tionnelle placée  secondairement  sous  une  Institution  principale.  On 
en  distinguait  de  deuj^  sortes  :  la  subttîtutiôn  vulgaire  {vulgaris 
suBstitutiû),  et  la  substitution  pupillaire  {pupillarts  suistitutio)^, 
dé  laquelle  Jnstinîen  a  tiré,  par  analogie,  une  troisième  espèce 
nommée  par  les  commentateurs  substitution  quasi-pupillaîre  oo« 
exemplaire  (1).  Toutes  les^  substitutions  avaient  pour  effet  de  prè* 
venir  certaines  chances  de  mourir  intestat^  en  instituant,  un  héri«* 
tier.  pour  le  cas  où  ces  chances  se  réaliseraient.  Voilà  pourquoi' 
elles  n'étaient  que  dès  institutions  oonditionnelles. 

TITULU»  XV.  miB:  XV. 

iiB  viiLCMii  nvsnwnomf.  ov  la*  MiHuiiviww  vvmmui. 

Fotest'  aHtem  qui»  in  testaicento  rao-      Ofa  peut' dans  saii'testenieBt  hmplk^ 
pimim grmâM  beMUm fiMere,  atpaÉa :  nèiifv  degrés  d^hénftiemt  |Utf  esci^Éi  : 

SI  1U.B  HBUS  NOM  IROF,  ILLB  HUIS  ISTO  ;     81  VK  TBk  t^EST  MS  HiRISUlb,  Qv'tJI»  Tlk- 

et  deJnceps,  in  quantum  veiit  testatar  lb  sorr;  et  aiasi  de  suite,  ea  autant  de 

substituere.  Potest  et  ucvissimo  loco  ia  substitutions  qne  voudra  le  testaieur;  il' 

aolnidinni  vel sermÊm neeessarittm kere^  peut  même  an  denrier  rang,  et  eorome 

dmm  instituera.  reconr»  sofasifliaire  v  iat  tilaep  wè  d9  mt* 


742.  TélFe  est  la  srrbfftitntion  vulgaire,  «nsi  nommée  parce 
qu'elle  est  la  plua  commuât,  et  parce  ()ue,  dit  Théophile,  on  peut 
substituer  de  cette  manière  à  tout  le  monde.  De  toutes  les  svbsti*- 
tutions ,  c'est  celle  qui  a  dû  se  présenter  le  plus  naturellement  &> 
Tesprit  des  testateurs.  Son  origine  doit  se  confondre,  ou  à  peu 
près,  avec  celle  des  institutions  d'héritier»  elles-mêmes.  En  pleine 
vigueur  sous  la  république,  cenme  on  le  voit  par  les  écrits  de 
Cîeéron  (2),  9on  usage  devint*  beaucoup  plus  fréquent  sous  les 

(I)  Le  mot  de  substitution,  dans  notre  droit  français,  est  spécialement 
employé  eomme  désignant  les  dispositbns  avec  charge  de  rendre.  Bbous  verrons 
ci -dessous  qu'en  droit  romain  ces  sortes  de  dispositions,  qui  rentrent  dans 
la  dasse  des  fidéicommis ,  n'étaient  pas  classées  pazmL  les  sobstitutions.  — 
(S)  CicER.  Brui,  c.  52.  —  De  or.  i.  30  et  07: 
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empereurs,  lorsque  les  lois  caducaires,  les  lois  Joua  et  Papia,  dont 
nous  avons  parlé  (tom.  I,  Hist.,  n"*'  353  et  suiv.),  eurent  tant  mul- 
tiplié les  incapacités  de  recueillir,  parce  qu'à  cette  époque  les 
testateurs,  afin  de  prévenir,  autant  que  possible,  les  nombreuses 
causes  de  caducité  qui  menaçaient  leurs  dispositions  et  qui  même, 
dans  certains  cas,  auraient  pu  faire  tomber  leurs  biens  dans  les 
mains  du  trésor  public  ((erarium)^  furent  conduits  à  instituer 
plusieurs  héritiers  à  défaut  les  uns  des  autres  (1).  D'ailleurs,  Tim- 
portance  que  les  Romains  attachaient  à  ne  pas  mourir  intestat  et 
cette  circonstance  que,  si  Tinstitution  tombait,  toutes  les  autres 
dispositions  tombaient  elles-mêmes,  suffisaient  pour  rendre  fré- 
quentes chez  eux  les  substitutions  vulgaires. 

Plures  gradus.  Les  héritiers  appelés  en  première  ligne  forment 
le  premier  degré ,  ce  sont  les  institués  proprement  dits  ;  ceux  qui 
sont  appelés  à  défaut  des  premiers  forment  le  second  degré,  ce 
sont  les  substitués ,  et  ainsi  de  suite  pour  le  troisième ,  pour  le 
quatrième  degré,  etc.,  s'il  y  a  plusieurs  substitutions  successives. 

Si  ille  hères  non  erit.  C'est  là  la  condition  particulière  qui 
caractérise  la  substitution  vulgaire.  Ce  genre  de  aisposition  n'est 
donc  qu'une  institution  conditionnelle,  pour  le  cas  où  les  premiers 
institués  ne  seraient  pas  héritiers,  soit  par  refus,  soit  par  incapa- 
cité, car  la  généralité  de  ces  termes  hères  non  erit  comprend 
également  tous  les  cas  (2). 

Servum  necessarium  heredem.  En  instituant  ainsi ,  en  dernier 
lieu  (novissimo  loco),  son  esclave,  qui  deviendra  forcément  héri- 
tier nécessaire,  le  testateur  se  prémunit,  en  cas  aue  tous  les  degrés 
Srécédents  lui  manquent,  contre  le  refus  de  son  nérédité  de  la  part 
e  ce  dernier  degré  subsidiaire.  Do  reste,  rien  ne  l'empêche 
d'instituer  son  esclave,  non  pas  en  dernier  lieu,  mais  à  tel  degré 
qu'il  lui  plait,  même  au  premier;  seulement,  s'il  s'agissait  d'un 
testateur  insolvable,  il  faudrait  appliquer  ce  que  nous  avons  dit  au 
sujet  de  la  loi  j^lia  Sentia,  n"*  73.  L'esclave,  quel  que  fût  son 
rang  d'institution,  ne  serait  héritier  qu'à  défaut  de  tout  autre 
institué  ou  substitué  (solm  et  necessarius  heres)^  comme  s'il 
avait  été  inscrit  après  tous  les  autres,  en  dernier  recours  (3). 

I*  Et  plares  in  nnius  locnm  possant        !•  On  peut  substituer  plusieurs  à  un 

snbstitui,  vel  unus  in  plurium,  vei  sin-  seul,  et  un  seul  à  plusieurs,  ou  bien  tel 

guli  singulis ,  vei  invicem  ipsi  qui  hère"  à  tel  autre ,  ou  suisUtuer  entre  eux  les 

des  instituti  sunt.  institués  eux-mêmes, 

743.   Vel  invicem  ipsi  qui  heredes  institvti  sunt  :  c'est-à-dire 


(1)  c  . . .  Sed  et  ipsis  testamentorum  conditoribus  sic  gravissima  caducomm 
observatio  visa  est  ut  et  substitutiones  introducerent  ne  fiant  caduca.  »  (God.  6. 
51.  1.  pr.  const.  Just.) — (2)  Mais  que  décider  si  le  testateur  n* avait  exprimé  que 
Fun  de  ces  cas  :  Si  heredem  esse  noluerit,  ou  réciproquement;  l'autre  y  serait-il 
•ous-entendu?  Oui.  Argument.  D.  Î8.  2.  29.  — S8.  6.  4.  pr.  — 35.  i,  101.  or. 
— Cod.  C.  24.  3. — 6.  26.  4. — Voyei  pourtant,  contre  cette  opinion,  Dig.  48. 
2.  10.  —  (a)  D.  28.  5.  57.  f.  Paul. 
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que  si  Tan  oo  quelques-uns  des  institués  ne  sont  pas  héritiers,  les 
autres  leur  seront  substitués.  Ainsi,  la  part  de  ceux  qui  manque- 
ront reviendra  proportionnellement  à  ceux  qui  seront  Héritiers  (1). 
Mais  remarquons  bien  qu'elle  leur  reviendra  :  non  pas  &  titre 
d'accroissement,  mais  à  titre  de  substitution;  c'est-à-dire  non  pas 
en  vertu  de  leur  première  institution  et  comme  conséquence  forcée 
de  cette  institution,  mais  en  vertu  de  leur  seconde  institution  con- 
ditionnelle, si  hères  non  erit,  aui  se  sera  réalisée;  non  pas  en 
exécution  de  leur  premier  titre  ahéritier,  mais  à  titre  nouveau  et 
distinct.  Il  est  vrai  que  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  substitution,  les 
parts  vacantes  leur  seraient  revenues  à  chacun  proportionnelle- 
ment par  droit  d'accroissement;  mais  entre  cet  accroissement, 
dont  nous  traiterons  plus  loin  d'une  manière  générale  parce  qu'il 
est  commun  à  toutes  les  hérédités  (ci-dessous,  n^  1132  et  sniv.), 
et  l'acquisition  par  substitution ,  il  y  a  de  notables  différences  : 

1*  L  accroissement  est  forcé  {depcientium  paries  etiam  invita 
adcrescunt);  l'acquisition  par  la  substitution  est  volontaire,  car 
comme  c'est  une  seconde  institution  distincte  de  la  première, 
l'héritier  n'est  pas  obligé,  parce  qu'il  a  accepté  la  première,  d'ac- 
cepter aussi  la  seconde  :  il  peut  la  répudier  on  en  faire  l'adition  (2)  ; 

2"*  L'accroissement  a  lieu  de  plein  droit,  en  vertu  de  la  pre- 
mière adition,  et  se  règle,  soit  pour  les  conditions  de  capacité, 
soit  pour  l'acquisition,  sur  l'époque  à  laquelle  se  réfère  cette  pre- 
mière adition;  l'acquisition  par  la  substitution  n'a  lieu  que  par 
l'adition  qui  en  est  faite,  et  ne  se  règle  que  sur  l'époque  ae  cette 
seconde  adition  ;  de  telle  sorte  qu'il  peut  se  faire  qu'à  cette  seconde 
époque  l'acquisition  ne  soit  plus  pour  la  même  personne  :  par 
exemple,  si  on  suppose  un  fils  de  famille  ou  un  esclave,  qui  dans 
l'intervalle  d'une  adition  à  l'autre  ont  été  émancipés  ou  affranchis, 
ils  acquerront  pour  eux-mêmes,  en  vertu  de  la  substitution,  tandis 
qu'ils  ont  acquis  au  père  ou  au  maître  en  vertu  de  l'institution  (3)  ; 
ou  bien,  il  peut  se  faire  même  que  les  conditions  de  capacité 
n'existant  plus  pour  tel  ou  pour  tel  héritier  lorsque  la  substitution 
s'ouvre,  l'adition  ne  puisse  pas  en  être  faite  par  lui.  Telle  est 
l'hypothèse  traitée  ci-dessous,  n^  1069,  ^ans  laquelle  on  voit  que 
la  mort  de  celui  qui  a  fait  adition  n'empêche  pas  l'accroissement 
survenu  plus  tard  de  s'opérer  :  ses  héritiers  en  profiteront  ;  ce  qui 
n'aurait  pas  lieu  s'il  s'agissait  d'une  substitution  (4). 

3**  Enfin,  toujours  par  des  raisons  semblables,  l'ancienne  règle 
du  droit  romain  a  été  longtemps  que  l'accroissement  se  faisait 
exempt  des  charges  qui  grevaient  particulièrement  la  part  défail- 
lante, ou,  comme  on  dit,  sine  onere.  C'était  ce  que  Julien  expri- 

(i)  Et  à  ceux-là  seuls  :  Dijj.  28.  6.  23.  f.  Pftpin.  —  (2)  D.  29.  2.  De  adq. 
tel  omiti,  hered,  57.  J  i.  f.  Gai.  — God.  6.  26.  o.  const.  Dioelet.  et  Maxim.  — 
Dig.  29.  2.  35.  pr.  f.  Clp.  «  Ex  causa  subsHtuHonis  adeant.  «  —  Ib,  76.  g  i. 
f.  Javol.  —  (3)  D.  29.  2.  85.  pr.  —  (4)  Paul.  Sentent,  k,  8.  J  26.  —  D.  38. 
16.  De  suif.  9.  f.  Hardan.  —  29.  2.  De  adq,  tel  amitt,  kered.  81.  f.  Ulp. 
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maît  en  ces  termefi  :  «  Porthmem  eniai  ad  eoberedem  une  encre 
oeriinere  (!).•  £b effet,  raocrei8semantD'élaat|KMrrhéFUierqne 
le  développemeot  d'une  vocation  preoiîère,  il  ne  doit  supporter 
d*aatres  charges  qne  celles  qai  pesaient  sur  Tensemble  de  Thérè- 
dité  au  sar  lui  persomieltenieDt.  Dans  le  cas  de  sulMtîtiition,sa 
contraire,  le  subsiîtaè  vient»  en  vertu  d'nne  seconde  vocatioD, 
prendre  la  place  dn  défaillant;  il  doit  donc  la  prendre  leile 

S  selle,  avec  raocospagnement  des  charges ,  eum  imere.  — Ifik 
réauièe  d'un  fragment  d'Ulpâen  :  d'une  pai*l,  que  cette  dernière 
règle  le  seraiÉ  trouvée  bien  assise  aaulemeni  aprèa  un  certain 
rescritde  Tempereor  Sévère,  metiant  à  la  cbai^  des  sabslityés 
les  fidéîcommîs  dent  avait  é^^revèrinstitué  déraillaDt;  etd*aitÉv 
pari,  que  les  juriaprudenAs  en  «avaient  pris  icKb^  pour  étendre  le 
même  décision  au  oas  d'accroissement  (2).  D'oè  Ton  est  porté  à 
condupe  qu'à  partir  de  cette  interprétation  extensîve,  raccroîsse- 
ment  s'eat  produit  aussi  cum  anere.  On  a  contesté  cette  ooncla- 
sioQ ,  eu  {aisant  remarquer  que  le  rescrit  de  Sévère  ne  vise  que 
les  fidéicommis,  pour  lesquels  ont  toujours  prévalu  desuègies 
d^înterprétatiou  pins  larges,  liais  il  (résulte  d^Hn  autre  texée  d'tJI» 
poien  (8),  que  la  décision  s^appliquait  aux  legs  aussi  bien  qu'an 
adéîcoaiiDis.  iU  n'f  a  pas  de  raison  pour  ne  point  étendre  égale- 
ment aux  legs  ia  conséquence  tirée  de  cette  décision  quant  au 
droit  d^accnNBsement  ;  Ulpien  l'admet  même  pour  rbérédité  légî- 
ti»e,  à  Têtard  de  laquelle  la  voionrté  du  disposant  èboÀi  moÙH 
accusée  qu'au  cas.de  l'hérédité  iestamentaire  ;  enfin,  un  texte  de 
faul  (A)  impose  eupreoDéanenlt  la  change  des  ki^s  à  éous  oeax 
^ibus  \parë  àertdHatis  atcrtsoeret. 

744.  Mais  l'on  peat  généralemenl  poser  eu  priadpe  qae^  biin 
de  se  conlbodre  avec  le  droit  d'aecnNSsemeut,  ton  te  aobstitutien» 
aoit  d'uu  tiers ,  soèt  des  bériéiers  entre  eux,  enapécbe  l^accroîss^ 
ment  d'awoîr. lien,  puisqu'elle  eopécbe  qu'il  n'y  ait  des  parts  vur 
cantes.  Ce  n'est  qu'au  eus  oè  la  aubstitntion  eUe-méme  'seiuM 
répudiée  eu  toadieiuîit  île  Éoute  auAve  manière,  qne  le  étoUd'ao- 
croiesement  aurait  lieu. 

745.  Sous  reu^Edro  dçs  dcâs  icaducanes^  dont  J'abrogaliBu  (ot^ 
meUe  et  Maie  par  ioatînîen  est  mène  postérieure  aux  iaslètnts, 
le  droit  d^accroisaement,  aoil  pourlesiiwtilutBons.d'béritasr  dont 
nous  nous  occupons  id ,  ooii  pour  les  legs  dont  nous  aMuesM  à 
éraiterplos  bJn;(ci«éeBsoiia,.n<'67fiHet  suia.^,  mail  subi  depro- 
ibndes  nodifioations  :  —  Aans  iesicas^où  1  inatièulion  élatt  uidk 
dès  l'origine  eiconaidénéeiQamnie  aion  écrite  (ft^nomsaipia)^ 
les  lois  JcLiA  et  i>atu  PopRfia  u'avaienÉ  rien  iuMvé  ;  le  dnsit 
d'accroissement  e'epérait  comme  par  le  passé,  et  l'utilîlé  4e U 


légal.  4«  74.  ~,(^;  J}.  M.  De  Ugai.  StP.  J^.  ^  k. 
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.«abstituiioD  vulgaire  re&iaîÉ  dans  les  tetwes  de  cet  ancien  droit, 
>MM  que  le  tealateiir  eàt  des  motifr  de  ,pluB  pour  y  recourir  ea 
prévision  de  cette  by pcrtbèse.  —  Il  en  était  de  même  s^il  s^agissalt 
d'institués  ascendants  ou  desoendants  du  testateur  jusqu*au  troi- 
sième degré  :  aucun  motif  particulier  de  substitution  ne  ressortait 
à  leur  égard  des  dispositions  des  lois  caducaires,  car  ces  lois  leur 
avaient  conservé  la  jouissance  de  Tancien  droit  (jus  antiquum). 
£n  conséqueiifie,  le  droit  d'accroisseiDent  s'opérait  pour  eux 
«omme  par  >le  passé;  «se  «vbstflvtion  vuigmire  en  leur  faveur 
n'était  pas  plus  nécessaire  sons  ce  rapport  après  les  lots  Joua  ef 
yAn^  PopPiKa,  qu'elle  ne  Tétait  auparavant.  —  Si  les  institués 
n'étaient  tous  que  de*  persosnes  exceptées  des  dispositions  cadu- 
caires  par  une  raison  permanente,  comme  la  cognation  au  degré 
voulu,  le  testateur  n'avait  pas  à  s^nquiéter  non  plus,  en  ce  qui 
concernait  leur  institution,  aes  causes  de  caducité  introduites  par 
ces  lois ,  puisque  ces  personnes  en  étaient  exceptées.  —  Mais  du 
moment  que  parmi  ses  institués  figuraient  des  personnes  que  les 
déchéances  des  lois  caducaires  pouvaient  atteindre,  il  avait  à  se 
préoccuper  de  ces  causes  de  déchéance.  Et  quand  bien  même,  an 
moment  où  11  testait,  les  personnes  par  lui  instituées  auraient  été 
<en  règle  avec  ces  low,  pariesemple  parce  qu'elles  étaient  excep- 
tées à  raison  de  leur  jeune  éjje,  ou  bien  mariées  et  ayant  quelque 
enfant  légitime,  comme  la  situation  pouvait  changer  avant  sa  mort, 
00  n^me  après  uiaw  axant  ks  délais  vauluB,  4|iie  Tige  de  dispense 
fouvait  s'êtne  léeoolié,  que  le  siarîage  fN>ttvaît  se  trouver  dissons, 
00  ies  enfants  Morts,  toujoiups  est-il  «fue  le  testateur  avait  «ncore 
à  craÂndpe,  «kèttie  dans  «ces  cas,  À  .l'égard  de  tels  institués,  les 
dédiéaBces  des  4ais  jenàamiêm,  4)r,  que  deviendraient,  de  tels 
cas  échéant,  les  institutions  frappées  de  caducité  faute  de  jus 
ttanendieA  qualifiées  de  iCâufak^o,  ou  celles  qui  y  avaient  été  assi- 
milées et  toûtées  <de  aiteie  {iii€4mêacaduci)'i  Ce  ne  serait  plua 
|Mir  ranciett  droit  d'aeonoisseineKt  que  oes  institutions  se  régle- 
raient ;  elles  «eraieni  revendiquées  à  iiire  de  récomj^nse  privi- 
légpée  [fm  eaduca  ^i^diMcwMi)  fiar  les  séries  personnes  nom- 
mées ^Jis  le  lesàunent  Ayant  ta  t^pialiié  -de  patres j  c'est-à-dire 
anem plissant  les  concLiticais  voulues  de  fyaternité,  et  s*il  n'y  avait 
«uoune  de  ces  penonans,  |par  in  Irésor  puUic  {lœrémum).  Si  donc 
Je  éestateor  voidait  échanpar  auÉnut  fu'il  était  en  lui  à  ce  règle- 
(ttkewà  tfin«lier  de  mm  nénédiAé  eu  à  nette  dévolution  au  trésor 
BuUie,  il  £dllait  qu'il  lit  liu-méme  le  règlement  ^«liui  cottviei>> 
mraât  au  moyen  des  aukstitutiiNM  vulgair^a^  soit  des  héritiers  les 
mH  aux  suites^  soit  de  nouvelles  peEsonnes  appelées  en  xax^ 
infiftrîeur.  Notea  copeMlant  qu'à  moins  de  tomber  sur  des  par- 
ifOMMrn  parfiàitement  en  réale,  ou  4e  faire  choix,  pour  ces  subati- 
eloliotts  vulgaires,  de  fudque  personiie  exo€|itée,  comme  d'un 
-oogiiAt  au  i&gré  voulu,  ou  mieux  enoore  d*uB  aseeifedant  ou  d'un 
^bsoendant^  le  testateur  a'éckapperait  jamais  complètement  jii  Ji 
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coup  sûr  aux  déchéances  ;  car  le  substitué)  s*il  est  ccBÎebSj  n'aura 
pas  plus  le  jus  capiendi  pour  la  substitution  qu'il  ne  T aurait 
pour  Tinstitution ,  et  s*il  eSt -marié. mais  saus  enfant  légitime 
(orbus),  il  ne  pourra  prendre  dans  la  substitution  que  la  moitié, 
de  même  que  dans  l'institution. 

11.  Et  si  ex  disparibus  portionibas  %m  Et  n  des  héritiers  institués  pour 
heredes  scriptos  invicem  substituent,  des  parts  inégales  ont  été  substitués 
et  nultam  mentionem  in  snbstitutione  entre  eux ,  sans  indication  de  parts  dans 
partium  habuerit,  eas  videtur  in  substi-  la  substitution,  le  testateur  est  censé 
tutione  dédisse,  quas  in  itutUutione  avoir  donné  dans  la  substitution  les 
expressit.  Et  ita  divus  Pius  rescripsit.    mêmes  parts  que  celles  qu'il  a  assignées 

dans  l'institution;  ainsi  l'a  décidé  par 
rescrit  le  divin  et  pieux  Antonin. 

Quas  in  institutione  expressit.  Mais  il  est  également  maître  de 
leur  assigner  dans  la  substitution  des  parts  tout  autres  que  celles 
qu'ils  ont  dans  l'institution  ;  ce  qui  fait  une  nouvelle  aiiférence 

i  entre  cette  substitution  des  héritiers  entre  eux  et  le  droit  d'accrois- 

I 

sèment. 

m*  Sed  si  institnto  heredi,  et  cohe-  9*  Si  à  un  héritier  institué  on  t 
redi  suo  siibstituto  dato,  alius  substitu-  substitué  son  cohéritier,  et  à  celui-ci 
tus  fuerit,  divi  Severus  et  Antoninus  sine  un  tiers ,  les  divins  Sévère  et  Antonin 
distinctione  rescripserunt  ad  uiramque  ont  décidé  par  rescrit  que  le  dernier 
partem  substitutum  admitti.  substitué  serait  admis,  sans  distinction, 

à  l'une  et  à  l'autre  part, 

746.  D'où  Ton  tire  la  règle  générale  que  celui  qui  est  substitué 
à  un  substitué  est  censé  l'être  également  et  tacitement  à  l'institué 
lui-même.  Exemple  :  Primus  est  institué  héritier;  Secundus  lui 
est  substitué;  et  à  celui-ci  Tertius;  ce  dernier,  bien  qu'il  ne  soit 
substitué  expressément  qu'à  Secundus ,  est  censé  l'être  tacitement 
à  Primus, 

Sine  distinctione.  C'est-à-dire  sans  distinguer  à  quelle  époque 
la  première  substitution  est  venue  à  défaillir;  que  ce  soit  avant  oa 
après  l'institution  elle-même.  Si  c'était  après,  il  n'y  avait  aucune 
raison  de  douter;  par  exemple  :  l'institution  tombe  la  première, 
soit  par  le  refus ,  soit  par  le  décès  de  Primus  ou  par  toute  autre 
cause  ;  alors  la  première  substitution  s'ouvre  et  le  droit  à  l'hérédité 
revient  à  Secundus;  postérieurement  celui-ci  ne  peut  ou  ne  vent 
pas  être  héritier,  dès  lors  son  substitué  prend  sa  place  et  arrive  par 
ce  moyen  à  l'hérédité.  Mais  si  le  premier  substitué,  Secundus j 
meurt  ou  devient  incapable  le  premier,  avant  que  l'institution  qui 
le  précède  soit  tombée  :  lorsque  plus  tard  cette  institution  tombera, 
Tertius,  prenant  la  place  de  Secundus j  auquel  il  a  été  substitué, 
ne  prendrait  que  la  place  d'un  incapable  mort  avant  l'ouverture 
des  droits  ;  il  faut  donc  supposer  qu'il  vient  de  son  chef,  comme 
s'il  avait  été  substitué  lui-même  directement  à  l'institué,  Primus, 
dont  les  droits  viennent  de  défaillir.  C'était  sur  ce  second  cas  que 
des  doutes  étaient  élevés  ;  cependant  des  jurisconsultes  les  résol- 
vaient en  faveur  du  substitué  :  a  Verius  puto,  disait  Julien,  in 
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utramque  partem  substitatum  esse  (1).  v  Les  Instituts  nous 
apprennent  que  Sévère  et  Antonin  levèrent  tous  les  doutes,  en 
décidant  qu'on  ne  ferait  plus  de  distinction. 

Ad  utramque  partem  admitti.  Dans  Texeniple  cité  soit  ici, 
soit  au  Digeste  (2),  c*est  un  héritier  qui  est  substitué  en  première 
ligne  à  Tun  de  ses  cohéritiers,  et  qui  a  lui-même,  en  second 
ordre,  un  substitué.  Celui-ci,  s*il  arrive,  recueillera  donc  deux 
parts,  savoir  :  celle  de  rhéritier  auquel  il  était  directement  substi- 
tué et  celle  de  l'héritier  auquel  ce  dernier  était  lui-même  substitué, 
laquelle  part,  au  lieu  d'accroître  proportionnellement  à  lui  et  aux 
autres  conéritiers,  s'il  en  a,  lui  reviendra  exclusivement  par  droit 
de  substitution,  sans  distinguer  si  c'est  avant  ou  après  l'autre 
qu'elle  a  été  répudiée  ou  qu'elle  est  devenue  caduque. 

On  peut  remarquer  que  la  substitution  dont  nous  venons  de  nous 
occuper  ici  est  une  substitution  tacite  qui  est,  non  pas  exprimée, 
mais  sous-entendue  dans  la  disposition;  cela  pourrait  arriver  dans 
d'autres  cas  encore  :  et,  par  exemple,  dans  celui  que  cite  Celse. 
a  Titius  et  Seius,  uterve  eorum  vivat,  hères  mihi  esto,  »  dans 
lequel,  comme  le  dit  Ulpien,  aTacita  substitutio  inesse  videtur 
înstitutioni  (3).  v 

747.  La  substitution  vulgaire,  n'étant  qu'une  espèce  particulière 
d'institution ,  exige  de  la  part  du  substitué  les  mêmes  conditions  de 
capacité  que  de  la  part  de  tout  autre  institué.  Elle  s'évanouit  donc 
par  les  mêmes  causes  qui  font  évanouir  une  institution  ordinaire  : 
par  exemple,  si  le  substitué  meurt  ou  est  frappé  de  toute  autre 
incapacité  avant  le  décès  du  testateur  ou  avant  l'ouverture  de  ses 
droits.  De  plus ,  comme  elle  n'est  qu'une  institution  conditionnelle, 
si  hères  non  ei*itj  elle  s'évanouit  encore  si  cette  condition  vient  à 
s'évanouir,  c'est-à-dire  si  l'institué  devient  héritier.  En  sens 
inverse,  le  droit  de  la  substitution  s'ouvre  après  Touverture  de  la 
succession,  lorsque  la  condition  s'est  accomplie,  c'est-à-dire  lors- 
qu'il est  devenu  certain  que  l'institué  n'est  pas  devenu  héritier.  Le 
paragraphe  suivant  traite,  à  ce  sujet,  d'un  cas  tout  particulier. 

IT*  Si  servom  alienum  quîs  patrem  4«  Lorsque  quelqu'un,  rëpntant  pour 

famiiias  arbitratus,  heredem  scripserit,  chef  de  famille  un  esclave  étranger,  Ta 

et  si  hères  non  esset,  Iffevium  el  snbsti-  institué  hërilier,  et,  dans  le  cas  où  il  ne 

tueritf  isque  servus  jussu  domini  adie-  serait  pas  héritier,  lui  a  substitué  Mœvius, 

rit  hereditatem,  Mœvius  substitutus  m  si  cet  esclave  fait  adition  par -ordre  de 

partem  admittUur,  lUa  enim  verba  si  son  maître,  Mevius  le  substitué  sera 

BBRBS  NON  BRiT,  in  60  quidcm  quem  admis  pour  partie.  £n  effet,  ces  mots 

alieno  juri  subjectum  esse  testator  scit,  s'il  n'bst  pas  HiamisR,  à  l'égard  de  celui 

sic  accipiuntur  :  si  neque  ipse  hères  que  le  testateur  sait  être  sous  la  puis- 

erit  neque  aliom  heredem  eltecerit.  In  sance  d'autrui,  signifient  :  s'il  n'est  lui- 

eo  vero  quem  patrem  famiiias  esse  arbi-  même,  ni  ne  rend  un  autre  héritier; 

tratur,  iltud  significant  :  si  hereditatem  mais  à  l'égard  d'une  personne  que  le 

sîbi ,  eive  cujus  juri  pastea  subjectus  testateur  croit  chef  de  famille,  ces  mots 

esse   cœperit,  non  aaqnisierit.  Idqne  signifient  :  s'il  n'acquiert  l'hérédité  ni 

(i)  D.  28.  6.  27.  —  (S)  Ib,  ki.  pr.  f.  Papin.  —  (3)  D.  28.  5.  24  et  25. 
Toia  n.  88 


SI4         EXPLicimi»  BiSTonomE  ms  ASirruTs.  liv.  u. 


Téerias  Cffsar  in  persoaa  Partbcvi   par  fû  ai  pMir  ceivi  aaqoel  H 
servi  coi  co^iitaLU  anit  plus  taird  k  ^re  iounw.  Aissi  !'« 

décidé  Tibère  César,  au  snjet  de  Parlh^ 
nius,  son  propre  esclave. 

748*  II  s'agit  ici  de  âéterHiuàer  le  sens  de  ces  mots  :  Si  herts 
non  ertt.  Cette  oaBdition  sera-t^Ue  eonsidérée  comBae  réalisée  oa 
comoie  défailUe  daaa  le  cas  où  l*instî4uè  ne  pourrait  pas  acqaérir 
rfaérédité  pour  lui-mèMe,  maîaoù  il  r4boquerrait  sealemeot  pour 
aatrai  ?  A  cet  égard  ^  il  faut  diatingiier  si  le  teséatear  comaiasaît 
ou  non  la  situation  de  Tinstitué. 

S'il  le  savait  esclave,  il  est  clair  que  lorsque  oeloi-ct  acquieit 
plus  tard  k  lui-même,  s*il  a  été  affranchi,  ou  à  son  naître,  s'il  ne 
Ta  pas  été,  il  est  h^îtier  dans  le  senfl  od  le  tesAaéetftr  l'a  entendu  ; 
car,  pour  le  testateur,  a»  here$  twm  erit  ftiffoifiai t  ki  :  tè  neme 
here$  trii,  neqme  alium  keredem  ^ecerU. 

liais  en  devrait-ll  être  de  même  si  le  testateur  l'avait  Mistitaé 
liéritier,  le  eroyant  libue,  chef  4e  fcmiHe,  et  qu'il  ne  fèt  en  réaifté 
qu'un  esclave?  Ici  le  testatemrn'arvnit  pas  ceriaînenent  en  vue  un 
mode  d'acquisition  qu'il  ne  pouvait  pas  soupçonner;  il  a  bîeii 
compris  dans  sa  disposition  l'institué,  ou  son  maître  futur,  a'îl 
wnaît  à  tomber  au  powoir  d^autrui,  puisque  cela  était  dans  l'ordre 
des  dioees  possibles  ;  maïs  non  pas  un  Boaitre  actuel ,  fraisqu'H  le 
croyait  dans  une  tout  antre  situation.  Si  here$  non  erit  signiBaif 
ici,  pour  le  testateur,  tovjoura  selon  les  expressions  du  texte  :  ti 
hereditaiem  fibi,  eioe  €ujn$juri  pcfêiea  (pur  la  suite,  mais  mm 
jpas  à  un  martne  actuel  dont  le  testateur  ignorait  l'existence)  r»fr- 
jéciuê  esêe  cœperit,  non  adquiêieni.  Cette  intention  n'étant  pas 
remplie,  la  substitution  devrait  s'ouvrir  (I). 

C'estce  que  décide  TÀdre  jqgeant  dans  sa  nropre  cause,  puisqu'il 
s*ag!9saH  de  l'un  de  ses  esclaves.  En  effet,  ia  première  institution 
n'est  pas  nulle ,  l'erreur  strr  la  condition  de  rhéritier  ne  viciant 
point Vinstitutron  (3);  mars,  cotmne  elle  ne  se  réalise  pas  dans  le 
sens  que  l'a  entendu  le  testateur,  le  cas  de  la  substitution  de  son 
cûté  se  trouve  arrivé  :  l'institué  et  le  subatitué  venant  tous  deux, 
il  faut  bien  c^'ils  parti^fent. 

In  pariem  admittitur.  Pour  quelle  part?  Pour  moitié  chacun , 
comme  le  dit  formellement»  sous  ce  paragraphe,  la  paraphrase 
de  Théophile,  et  comme  cela  résulte  d'ailleurs  fetî^èment  de 
l'explication  qui  précède  (3). 

(1)  Nous  voyoas  dans  Gftins^  %  %  177,  un  pariage  semblable  jpMir  lui  aoUs 
cas,  ^i  proave  encore  que,  dans  les  substitotians  cenaitioiiiieitflB,  laauBÎâre  daat 
raecouiMissement  ide  la  condition  deit  être  entendu  est  une  question  d'intentiea. 

(2)  il  en  serait  antrement  dans  an  testanient  miiitaioe,  ok  toat  dépend  de  Tift- 
tention  :  Finstitaé  on  le  substitué  «âeadBait  jBmut  le  lent,  suivant  la  vekalé  da 
tosUleiir«  (Ai.  Sev-,  C.  6.  St*.  a.) 

(S)  Le  fragment  de  Julien  (D.  S8. 5. 40),  d'où  Ton  a  voulu  conclure  qu'ils  ne  se 
partageaient  qu  une  moitié  de  la  succession,  sans  dire  à  qui  resterait  Pautre  moitié, 
ne  dalt  pas  être  oppeséj  il  f  avait  {intebleflMat«kui0  cette  espèce  un  aatre  ' 


TXT.  XVI.  1>K  LA  SVBSTtTOTlON  HIPILLAMB.  5il5 

TITULUS  XVI.  TITRE  XVI. 

HB  TUPILLIUU  SUBSTTTUTIONK.  HË  LA  SUnriTDTION   POTTLhiaKK. 

749.  La  snbstitution  popillaire  e«t  TîKtitvtion  «l'un  héritier 
fiute  par  le  chef  de  famille,  dans  son  propre  testament,  ponr 
rhéréditè  du  fils  impubère  soumis  à  sa  puisaance,  eu  cas  que  ce 
fiis ,  lui  survivant ,  meure  avant  d'amur  atteint  T^ge  de  puberté. 
C'est ,  à  proprement  parler,  le  testament  dn  fils  faK  par  le  chef, 
en  accessoire  du  sien. 

750.  Comme  toutes  les  subefitutiens^  celle-ci  n'*est  qu^une  insti- 
tution conditionnelle  ;  car  la  eonditian  sous  laquelle  elle  est  faite 
est  :  si  le  fils  meurt  avant  d'^e  pubère  {si  jurtm  mmiatwr  qmam 
in  suam  tutelam  venerit).  Elle  est  placée  secondairement  sous 
une  institution  principale,  car  le  chef  de  famille  ne  peut  la  faire 
que  comme  accessoire  de  son  oropre  testament,  de  sa  propre  insti- 
tution à  laquelle  elle  est  suboraonnée  et  dont  elle  suit  le  sort.  Enfin, 
elle  a  pour  but  de  prévenir  certaine  chance  de  mourir  intestat  : 
seulement,  dans  la  substitution  vulgaire ^  le  testateur  pourvoit  à 
sa  propre  succession;  dans  la  substitution  pupillaire,  il  porte  sa 
sollicitude  plus  loin^  et  c*est  son  fils  qu*îl  veut  garantir  du 
malheur  de  mourir  intestat;  car  ce  fils  resté  suijurisj  s^ll  venait 
à  mourir  impubère,  mourrait  sans  la  capacité  nécessaire  pour 
faire  son  testament  ;  il  mourrait  donc  forcément  intestat ,  et ,  dans 
cette  prévoyance,  les  Romains,  continuant  au  delà  (^i  tombeau  la 
toute-puissance  paternelle,  avaient  admis  que  le  chef  de  famille 
ferait,  en  même  temps  que  le  sien,  ce  testament  que  le  fils  impu- 
bère ne  pouvait  faire  lui-même.  On  peut  dire  que  Timpubère 
devenu  sui  juris  a  le  droit  d'avoir  un  testament;  mais  que^ 
n^ayant  pas  Texercice  de  ce  droit,  son  chef  de  famille  y  a  suppléé 
d*avance  en  Texerçant  pour  lui  dans  son  propre  testament. 

751 .  Nous  savons  que  la  substitution  pupillaire  a  été  introduite 
ar  Tusage,  par  les  mœurs  :  moribtu  institutum  est,  nous  dit 
e  texte  au  paragraphe  suivant ,  sans  qu'il  nous  soit  possible  de 

déterminer  l'époque  oh  elle  a  commencé.  Cicéron,  dans  son 
Traité  sur  VOrateur,  parle  de  Tune  aussi  bien  que  de  Tautré. 

Le  paragraphe  qui  suit  nous  donne  un  exemple  de  substitution 
pupillaire. 

Lîberis  sois  impaberibiis  quos  m  A  Tégifâ  dM  enfants  hnpobdm  711*01» 

pctestale  qids  Habet,  non  solom  ita  ut  tf  iùui  sa  puissance,  an  peot  leur  snb* 

supra  diximos  substitaere  pofâst,  id  est,  stitner   non  -  seatement  comme    notM 

ut  si  heredes  ei  non  eztitennt  alins  et  sit  venofls  de  l'exposer,  c'esl-à-dh«  en  ce 

hères;  sed  eo  amplios,  ut  et  si  heredes  sens  que,  s'ils  ne  sont  pas  héritierB,  ml 

pour  moitié.  L'interprétation  des  mots  fi  hères  noneritàowàB  lieu  à  plusieurs  autres 
controverses;  cette  conditioo  est-elle  défaillie  ei  la  si^stitution  évanouie,  si  c'est  le 
père  seul  qui  a  fait  adition  de  l'hérédité  déférée  au  fils  de  famille,  dont  il  n*a  que 
rusufruitt  (Pour  l'aHirm.  arg.  God.  6. 30. 18. 1 1.  —  6.  60.  8.  pr.  §$  i  et  2.)  ^ 
Si  l'institué,  ayant  fait  d'abord  adition,  obtient  contre  cette  adition  la  restitution 
en  entier  pour  cause  de  minorité?  M.  Dig.  4. 4. 7.  §  10.  — Neg.  Dig.  M.  i.  44.) 

33. 


r. 
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ei  eititerinf  et  adhuc  impubères  mortui  autre  le  soit;  mais,  de  plus,  en  ce  seos 

fuerint,  sit  eis  aliquis  beres  :  veluti  si  que,  si,  après  avoir  été  héritiers,  ils 

quis  dicat  boc  modo  :  Trrius  filius  mxus  meurent  encore  impubères ,   on  autre 

HBRBSimiiBSTo;  ET  81  PiLius  MEUS  HBRBS  soît  Icur  héritier  à  eux.  Par  exemple 

MIHI  NOM  ERTT ,  8IVB  BBU8  BHIT  KT  PRIUS  en  CeS  termes  :  QUB  TlTIUS  MON  FILS 
MOBIATOR  QUAM  IN  SUAM  TUTKLAM  VBNBRIT    SOFT    MON   HÉRITIBR ,  ET ,    s'iL    N^EST    PAS 

(id  est,  pubes  factus  sit),  tunc  Seius  mon  héritier,  ou  si,  l'ayant  été  y  il 
HERES  BSTO.  Quo  casQ  slquidem  non  meurt  avant  d'avoir  ATTsnrr  sa  propre 
extiterit  hères  filius,  tunc  substitntos  tutelle  (c'est-à-dire  avant  d*être  pu- 
patri  fit  beres;  si  vero  extiterit  hères  bère),  que  Seius  son*  héritibr.  Dans  ce 
filins  et  ante  pubertatem  decesserit,  ipsi  cas,  si  le  fils  n*est  pas  héritier,  le  sab- 
filio  ùt  beres  substitntus.  Nam  moribus  stitné  devient  héritier  du  père;  mais  n 
institutum  est  ut ,  cum  ejus  œtatis  filii  le  fils ,  après  l'avoir  été ,  meurt  encore 
tint,  in  qua ipsi sibi testamentom  &cere  impubère,  le  substitué  devient  héritier 
non  possunt,  parentes  eis  facisnt.  du  fils.  Car  c'est  un  usage  introduit  par 

les  mœurs  que  les  chefs  de  famille  fas- 
sent le  testament  de  leurs  fils  lorsqae 
ceux-ci  ne  sont  pas  encore  en  âge  de 
pouvoir  le  faire  eux-mêmes. 

752.  Quos  in  potestate  quis  hahet.  Cette  condition  est  îndis- 

S ensable;  le  droit  de  faire  ainsi  le  testament  d'un  impabëre 
érive  uniquement  de  la  puissance  paternelle  :  d'où  il  suit  que 
le  chef  de  famille  seul  peut  l'exercer,  qu'il  ne  le  peut  plus  à 
l'égard  de  ses  enfants  émancipés,  ni  la  mère,  ni  les  ascendants 
dépourvus  de  puissance,  à  l'égard  d'aucun. 

Sîjiltus  hères  mihi  non  ertt,  sive  hères  erit  et  prius  moria^ 
tur...,  etc.  Ceci  n'est  qu'un  exemple  :  le  texte  cite  celui-là  parce 

Î|u'il  est  le  plus  fréquent.  Le  fils  s'y  trouve  institué  en  première 
igné  par  le  père;  mais  nous  verrons  au  §  4  qu'il  pourrait  en  être 
autrement,  et  se  trouver  exhérédé.  Il  y  a  à  la  fois  une  substitution 
vulgaire  et  une  substitution  pupillaire  formellement  exprimées , 
de  sorte  que  la  même  personne  est  substituée  au  fils  vulgairement 
et  pupillairement.  Autrefois  de  graves  discussions  s'élevaient  pour 
savoir  si,  lorsque  la  substitution  pupillaire  était  exprimée,  la 
substitution  vulgaire  devait  être  sous- entendue,  et  réciproque- 
ment. Cicéron  regardait  cette  question  comme  très-difficile  (am^ 
higitur  inter  perttissimos)  (1).  Une  constitution  de  Marc-Aurèle 
a  déclaré  que  toutes  les  fois  qu'un  cas  de  substitution  était 
exprimé,  l'autre  devait  être  sous-entendu  (2).  C^est  donc  au 
testateur  à  déclarer  le  contraire ,  si  telle  n'est  pas  son  intention. 

!•  Qua  ratione  ezdtati,  etiam  consti-       1»  Déterminé  par  les  mêmes  motifs, 

tutionem  posutmus  in  nostro  Godlce,  nous  avons  inséré  dans  notre  Gode  une 

qua  prospectom  est  ut ,  si  mente  captos  constitution  par  laquelle  ceux  qui  ont 

habeant  yf/êoi  vel  nepoies  velpronepotes  desJUs,  des  petiU-fils  ou  autres  deseen- 

cojuscumque  sexus  vel  gradus,  liceat  dants  en  démence,  de  quelque  sexe  on 

eis,  etsi  pubères  siot,  ad  ezemplum  de  quelque  degré  que  ce   soit,  sont 

pupillaris  sobstitutionis  certas  personas  autorisés ,  à  l'eiemple  de  la  substitution 

,  substituere  :  sin  autem  resipuerint,  eam-  pupillaire,  à  leur  substituer,  bien  qu'ils 

dem  substitutionem  infirmari,  et  hoc  ad  soient  pubères ,  certaines  perswnes  : 

(1)  CiCBRo  De  orat,,  lib.  1.  JJ  89  et  67.  ~  Brut.  %  52,  —  (%)  DiG.  %\. 
6.  ♦.  pr.  f.  Modest.  ^    ' 
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ezemplam  popillaris  sobsf itutionis,  anm  mais  s'ils  recouvrent  la  raison ,  la  sub- 
postquam  papiilos  adoleverit,  iunr-  stitution  est  infirmée  «  et  cela  toujours  à 
mator.  l'exemple  de  la  substitution  pupillaire, 

2ui  tombe  lorsque  le  pupille  est  parvenu 
l'âge  de  puberté. 

753.  C'est  là  cette  substitution  particulière  que  les  commenta- 
teurs ont  appelée  quasi-pupillaire  ou  exemplaire,  parce  qu'elle 
a  été  introduite  par  Justinien  à  Texemple  de  la  substitution  pupil- 
laire  {adexemplum  pupiUaris  suhstitutionis,  porte  le  texte).  Elle 
a  pour  but  de  prévenir,  pour  le  fils  pubère,  la  chance  de  mourir 
intestat  que  lui  fait  courir  son  état  de  démence.  C'est  une  institution 
conditionnelle,  car  elle  est  faite  sous  cette  condition  :  s'il  meurt 
sans  être  revenu  à  la  raison  (si  non  resijmerii)^  elle  est  placée 
secondairement  sous  une  institution  principale,  car  Tascendant 
ne  peut  la  faire  que  comme  accessoire  de  son  propre  testament. 

754.  Néanmoins,  il  existe  entre  cette  substitution  et  la  substi- 
tution pupillaire  deux  différences  notables  que  le  texte  indique, 
mais  seulement  d'une  manière  indirecte  : 

1^  Filios  vel  nepotes,  vel  pronepotes.  Le  texte  met  ici  sur  la 
même  ligne  les  fils,  petits-fils  ou  tous  autres  descendants,  sans 
exiger  aucune  condition  de  puissance  paternelle.  C'est  là,  en  efiet^ 
la  première  difi*érence  :  la  substitution  quasi-pupillaire  n'est  pas 
faite,  comme  la  substitution  pupillaire,  en  vertu  de  la  puissance 
paternelle,  elle  est  faite  en  vertu  de  la  qualité  d'ascendant;  le 
droit  en  appartient  non-seulement  au  père,  mais  à  la  mère  et  à 
tous  les  autres  ascendants  sans  distinction,  à  l'égard  des  enfants 
émancipés  comme  à  l'égard  des  autres. 

2^  Certas  personas.  C'est  la  seconde  différence  :  le  chef  de 
famille,  dans  la  substitution  pupillaire,  peut  substituer  qui  il 
veut  pour  héritier  de  son  fils  impubère;  mais  l'ascendant,  dans 
la  substitution  quasi-pupillaire,  est  obligé  de  prendre  le  sub- 
stitué qu'il  veut  faire  uéritier  de  son  fils  en  démence,  d'abord 
parmi  les  descendants  de  l'insensé,  s'il  en  a;  à  défaut,  parmi 
ses  frères;  enfin,  ce  n'est  qu'à  défaut  des  uns  et  des  autres  qu'il 
peut  substituer  qui  il  veut  (1). 

(i)  La  constitution  de  Justinien  se  trouve  au  Gode  :  6.  26.  9.  Quelques  per- 
sonnes croient  pouvoir  tirer  des  termes  de  cette  constitution  un  troisième  point 
de  dissemblance ,  en  ce  qu'on  serait  obligé  de  laisser  la  portion  légitime  à  celui 
pour  qui  on  voudrait  mire  une  substitution  exemplaire,  tandis  qu'on  peut 
substituer  pupillairement  même  à  son  fils  eihéréde  ;  mais  nous  verrons  que 
l'obligation  de  laisser  la  portion  légitime  existe  pour  tous  les  enfants,  qu  elle -est 
indépendante  de  toute  substitution ,  et  qu'à  moins  d'une  juste  cause  d'exhéréd»- 
tion,  tons  y  ont  droit  et  peuvent  attaquer,  comme  inofficieux,  le  testament  dans 
lequel  elle  ne  leur  a  pas  été  laissée ,  qu'il  y  ait  ou  non  substitution ,  soit  pupil- 
laire, toit  quasi-pupillaire.  Ainsi,  dans  le  premier  cas  comme  dans  le  second,  le 
fils  exhérédé  sans  juste  cause  pourrait  également  attaquer  le  testament,  6t  la 
substitution  tomberait  avec  lui.  Voilà  pourquoi  Justinien  avertit  qu'il  faut  (à 
moins  de  juste  cause)  laisser  la  portion  légitime,  ne  querela  eofUra  iestamentum 
moveaiur  :  avertissement  applicable  aux  deux  cas. 
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755.  Quel  serait  Tascendant  dont  la  volonté  serait  suivie  en  cas 
de  concours,  c'est-à-dire  si  plusieurs  ascendants  morts  avant  le  flls 
insessé  avaient  fait  chaeun  une  substitution  quasi-pupillairc  povr 
Ittf.  Les  textes  étant  muets,  les  uns  pensent  que  la  volonté  du  père 
devait  toujours  l'emporter,  ou  que  les  ascendants  n'avaient  ce  droit 
f  D'après  la  mort  du  père  et  snccessî'venMnt,  de  degfré  en  degfré,  ou 
tikfîft  qve  le  droit  B'appattmaH  cpi'aa  éermer  mourant  èe9  aseen- 
èante.  M.  Démangeât  (t.  !•%  n*72^1)  ad««t,  avec  kl.  de  Vangersw, 
ifae  cbaqve  ascendaal  dispose  des  biess  qu'il  laisse;  mais  alovs 
le  pupille  est  exposé  à  menrir  partie  testât,  partie  intestat.  On 
npf  peirt  fewe  qve  des  eottjeetnres. 

756.  Avant  la  eovstitutien  de  JustSoten,  une  parciHe  disposi- 
Umi  ne  pondait  être  «a^rae  btear  eaceptioonelle  (1). 

n.  Tgîtur  in  pupilTari  snbstîtafione  1t.  Dans  îa  substitulioa  pupillaire, 

flecmdimi  prceftfhint.  modum  ordinafa ,  telle  que  ntms  f  avons  tncRquéc  ^  il  y  a 

éuo  qtÊoàêtmmoà^  mut  testamemta ,  at*  en  quei^  sortB  éeuœ-  tntùmmU  :  l'im 

ierma  patria,  alterarn  filii»  tangnam  si  du  péfQ,  l'autre  da  fils,  coairoe  si  ce 

îpsc  filius  sibi  beredem  însUtuisset  :  aut  dernier  avait  institué  lui-même  sen  bé- 

cerfc   unum   testamentum  est  dnarum  ritier,  ou  du  moins  c'est  un  seul  testa- 

cansarum,  id  est  dnarum  heredilatuiii.  ment,  raais  k  denx  canses,  c'est-ft-dire 

à  dfiUB  kérédikéa. 

757.  Ikio  quodammodo  &uni  testamenia.  Il  y  a  en  qnelqae 
sorte  deux  teséunents,  ai  Ton  considère  les  effets,  si  l'on  songe  que 
le  testament  gît  tkins  l'institution;  car  il  y  a  tcî  dem  institutions 
distinctes,  deox  liérééités  réglées  :  eeile  du  père  et  celle  du  fis. 
Quant  aux  formes  extéri^nres,  il  n^y  en  a  qu^un  ertCfiaireiiient, 
car  la  sabstitutien  pupîHaire  est  faite  dans  le  testament  du  père; 
cependant  elle  pourrait  être  fttite  par  u»  acte  postérieur  et  séparé, 
^î  serait  soumis  lui-même  à  toutes  les  formes  des  testaments,  et 
alors,  même  sous  ce  rapport,  it  y  eu  «urait  deux.  Enfin ,  quant  à 
leur  existence  et  à  teur  validité,  réunis  on  séparés,  ces  deux  tes- 
taments n'en  font  qu*un,  en  ce  sens  qve  l'un  n'est  que  l'aceessoîre 
de  l'autre.  En  eflet ,  le  testament  du  père  est  le  principal  ;  la  sub- 
stitution pupillaire,  qu'elle  ait  été  faite  éans  le  même  acte  ou  dans 
un.  acte  postérieur,  n'en  est  qu^^ne  disposition  accessoire,  et  ette 
tombe  si  le  testament  paternel  tombe. 

Voilà  pourquoi,  en  somme,  le  ieTîe  se  termine  par  ces  mots, 
que,  dans  tous  les  cas,  s'il  n'y  a  cpt'im  testament,  il  est  à  deux 
bérëdités  [aut  ccrte  tntwn  tcstontcfitttnt  est  dtiarwn  hcredittttum^ . 

m.  Sin  aatMa  quîft  ita  foffmidoUaas  ^  Du  resta»  ai  quelqu'un  panasait 

ait,  lit  timeret  ne  fiUus  ^aa„  pupilius  la  aollioitiide  jusqu'à  ecaindre  qu'apsès 

adbuc ,  ex  ta  quod  pialam  aubstitatum  ta  mort,,  aoa  fib  eacore  pupille,  par  ctia 

«ocepît,  posi  «bitum  ejuf.  pariaula  ias*>  aeuL  q»'ik  Mraii  vaçu  ouvertemAiâ  «n 

dianun  suèjÂceretuf ,  vadgîlaem  quidem  aobatiCiié,  as  se  tr4MivAt  expaaé  aux  pé- 

f  nbstitntionam  palam.  faeate ,  et  in  pai«-  rik.  da  qjjwlquias  embècbes^  il  n'aocait 

mis  quidem  testamaoli  partilina  atdJDaN  qoTà  Imto  ouv6rtfBMal,.d«Bs  kipraaîère 

débet  ;  iUam  aatcm  aulwtitntionam  par  paotie  du.  testament,  k  substitution  vol- 

foan,  et  si  berea  extiteeit  pupiiUua  et  gure;  quant  à  calla  par  laquelle  «Lsnb- 

(i)  D.  «8.  6.  43.  f.  Paul. 


^ 


ÎDtra  pohertatem  decessisrit ,  &iibatilijtus  stitoé  est  appelé  pour  le  cm  où  le  ûh 

vocatuFf  separatim  in  inferioribus  par-  hérilîer  viendrait  a  mourir  impubère,  il 

tibus  scribere,  eamque  partem  proprio  devra  Fécrire  séparément  à  ht  fin  â« 

Hno  propriaqae  cera  constgnare  ;  eît  in  testament ,  ckve  ^eitR  dernière  partie 

prière  parte  testasMali  cavere  debel  ae  d'an  fil  el  d'an  cachet  aéparé,  et  pre*- 

inferiores  tahalœ  sivo  filia  et  adhuc  im-  crire,  dans  la  premiàrCf  que  les  tablet- 

pabere  aperiantur.  Hîud  palam  est ,  non  les  inférieures  ne  soient  pas  ouvertes 

ideo  minus  va!ere  substitutionem  împn-  tant  que  son  fils  sera  vivant  et  impo- 

beria  fiKi  qood  in  lîsdeni  taboAis-  senpta  béra.  Bvidenmcot,  cela  n^enipédie  pu 

ni  ^ttibiM  siJn  quisqoe  bereden  incti-  ^'naa  anbstituUûD  popilLiire  écrite  sur 

tuisset,  qoamvis  hoc  pupiJJû  peckalo-  l£s  mêmes  tablettes  que  l'institution  ne 

sum  sit.  soit  très'Valabfc^  quelque  danger  qu'il 

poisse  y  avofr  pour  no  pupille. 

Ces  précautions  que  conseille  le  texte  ne  demandent  aucane 
explication. 

IT.  Non  sdnm  autem  beredibi»  in-  <A.  La  substitution  pat  laquelle  le  chef 

stilutis  impuberibus  liberis  îta  substSr-  de  famille  désigne  à  ses  en&nts,  pour  Te 

tuere  parentes  possunt,  ut  sr  heredes  cas  oil  îfc  mourraient  impubères,  qurfl 

eis  extîlerint  et  aote  pabertalems  mortal  vent  p«ur  béntwr,  peut  être  finte  aea- 

foerintf  sit  eis- hères  i*  qiiem  volnerint,  seulement  k  ceux,  ^i  aeroot  ses  héri- 

ted  etiam  exheredatis.  Itaque  eo  casu ,  tiers ,  mais  même  à  ceux  qu'il  a  exhé^ 

si  quid  pnpillo  ex  hereditalibus  lega-  ridés,  £t,   dans  ce  cas,  le  substitué 

tisve   aut   donadonibus   proprâquoram  recngîHera  tout  ce  qae  le  pupftfte  aura 

atque  aimeerum  adquisilum  ftierit ,  id  an  acquévir  par  saoeetsien  y  legs  cm 

lanne  ad  sabstilnÉam  pertineC  Quai-  éonatiosi  de  ses  prêches  oa  de  ses  amia. 

cumque  diximus  de  substitutione  impu-  Toat  ce  aue  nous  avons  dit  de  la  sub- 

berum  liberorum  vel  heredam  institn-  stitufion  ees  enfants  impubères  institués 

torum  vd  exheredatorum ,  eadem  etiam  oti  exbéréd\és  éhit  t  entende  également 

depesimnis  iaOaRîcjfMnosi  dt9p9Btumes. 

758.  Nous  examinerons  sous  ce  paragraphe  quels  sont  ceux  à 
qui  on  peut  substituer  pupilfairement  : 

Aux  enfants  que  Ton  a  sous  sa  puissance  :  telle  est  la  condition 
essentielle  ;;  et  îl  faut  que  la  puissance  pateméfle  exi^e  non-seuIe<- 
ment  au  décès  du  testateur,  mais  au  moment  où  î!  fait  h  substi- 
tution. Si  la  substitution  était  faite  par  un  acte  séparé,  postérieur 
au  testament,  il  ne  serait  pas  nécessaire  que  la  puissance  pater- 
nelle eût  existé  déjà  à  la  confection  du  testament  :  c'est  Fépoque 
de  la  substitution  seulement  qu*il:  faut  considérer  (f). 

Sed  etiam  exheredatis.  Parce  que  le  cberde  bmille,  datrs  Fa 
substitution  pupillaîre ,  ne  dispose  pas  de  sa  succession  à  lui , 
mais  de  celle  db  son  fils,  quel  que  soit  IliéritTer  à  qui  il  attribue 
la  sienne.  Son  droit  de  faire  la  substitution  pupillaîre  ne  lui  vient 
pas  de  ce  qu'il  aurait  institué  son  fils,  maïs  uniquement  de  la 
puissance  paternelle  qu'il  a  sur  M.  H  peut  donc  lui  substituer 
pupilllairement,  même  forsquMl  î*a  exbérédfé.  Bîien  entendu  que, 
s'il  Fa  exfaérédé  sans  motif' lèsiihnB,,  son  testament  sera  annulé 
comme  inoflScieux,  et  que,  s'il  l'a  passé  sous  silence,  son  testa* 
ment  sera  nuT,  et  la  sunstîtution  pupîUaire  avec- lui,  pûisqn^cBe 
n'en  est  que  Faccessoire. 

Les  petits-fils  et  autres  descendants  peuvent  aussi  être  Pobjet 

(1)  Tel  e^i  r exemple  cité  au  Dig.  28.  6.  2.  pr.  ui/n.  f.  1%. 


520  EXPUCATION  HISTORIQUE  DES  mSlTTlITS.  LIV.  U. 

d'une  sabstitution  pupillaire  de  la  part  de  leur  aïeul,  lorsqu'ils 
sont  sous  sa  puissance  sans  intermédiaire. 

759.  Eadem  etiam  de  postumis.  Ce  qui  doit  s'entendre  des  pos- 
tûmes  qui,  en  les  supposant  nés  au  décès  du  testateur,  auraient  été 
immédiatement  sous  sa  puissance  et  seraient  devenus  suijuris  par 
ce  décès.  On  peut  remarquer  que  ce  sont  les  mêmes  auquels  le  tes- 
tateur peut  nommer  un  tuteur  par  testament.  (Ci-dess.,  n"*  182.) 

Il  faut  en  dire  autant  des  quasi-postumes.  Ainsi ,  Taîeul  ne  peut 
donner  purement  et  simplement  un  substitué  pupillaire  aux  petits- 
fils  qu'il  n'a  pas  immédiatement  sous  sa  puissance j  mais  il  peut 
le  leur  donner  éventuellement ,  pour  le  cas  de  la  loi  Junia  Velleia  : 
c'est-à-dire  pour  le  cas  où  leur  père  venant  à  mourir  avant  l'aïeul 
testateur,  ils  arriveraient  par  là,  sans  intermédiaire,  sous  la  puis- 
sance de  ce  dernier.  Bien  entendu  qu'il  faut,  tant  pour  les  postumes 
que  pour  les  quasi-postumes,  qu'ils  aient  été  ou  institués  ou  exhé- 
rédés  dans  le  testament;  sans  quoi  ce  testament  étant  rompu  par 
leur  agnation  ou  par  leur  quasi-agnation ,  la  substitution  pupillaire 
tomberait  avec  lui  (I). 

760.  A  l'égard  des  enfants  adrogés ,  il  faut  se  rappeler  d'abord 
qu'il  ne  se  peut  agir  que  d'enfants  adrogés  à  l'état  d'impubères, 
sous  les  conditions  voulues  pour  ces  sortes  d'adrogations,  puisqu'il 
s'agit  de  substitutions  pupillaires.  Cela  posé,  il  faut  faire  une 
distinction,  selon  qu'il  est  question  d'une  substitution  pupillaire 
faite  par  le  chef  de  famille  que  l'adrogé  avait  avant  de  aevenir 
suijuris  et  d'être  donné  en  adrogation,  ou  d'une  substitution 
pupillaire  faite  par  le  père  adrogeant.  Quant  à  la  substitution 
pupillaire  faite  par  l'ancien  chef  de  famille,  elle  se  trouvait  rom- 
pue par  l'adrogation  ;  mais  nous  savons  que  l'adrogeant  devait 
donner  caution  aux  personnes  intéressées  de  leur  rendre  les  biens 
de  l'impubère  adrogé,  s'il  venait  à  mourir  avant  sa  puberté  (n*  140)  : 
celui  qui  avait  été  substitué  pupillairement  par  le  chef  de  famille 
primitif  recevait  donc  cette  caution  du  père  adrogeant,  et  en 
profitait,  le  cas  échéant,  puisque,  si  l'adrogé  mourait  impubère, 
sa  mort  ouvrait  à  la  fois  pour  l'adrogeant  l'obligation  de  rendre , 
et  pour  le  substitué  primitif  le  droit  de  réclamer.  Quant  à  la 
substitution  pupillaire  qui  aurait  été  faite  par  le  père  adrogeant, 

ar  la  même  raison,  elie  ne  peut  porter  sur  les  biens  personnels 
e  l'adrogé,  puisque,  s'il  meurt  impubère,  ses  biens  doivent 
retourner  à  ceux  qui  les  aurait  eus  si  l'adrogation  n'avait  pas  eu 
lieu  ;  elle  embrasse  donc  uniquement  les  biens  donnés  au  pupille 
par  l'adrogeant  ou  à  sa  considération,  et  encore  quelques  juris- 
consultes doutaient -ils  s'il  ne  fallait  pas  en  excepter  même  la 
quarte  Antoninej  dans  le  cas  où  elle  avait  lien ,  parce  qu'elle  était 
acquise  à  l'adrogé,  non  par  la  volonté  de  l'adrogeant,  mais  en 
vertu  de  la  constitution  d'Antonin  (2). 

(i)  D.  98.  6.  51.  pr.  f.  Ulp.  —  (t)  D.  Î8.  6.  10.  $  6.  f.  UIp.  —  Voir  mr 
la  quarto  Antanine,  n»  140. 
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Pour  les  fils  émancipés  ;  on  ne  pouvait  leur  substituer  pupillai- 
rementy  puisqu'ils  étaient  sortis  de  la  puissance  paternelle;  ni 
aux  fils  naturels,  puisqu'ils  n'y  avaient  jamais  été  (I). 

V.  Libéria  autem  suis  tcstamentam  S.  Du  reste  on  ne  peot  faire  le  testa- 

nemo  Tacere  potest,  nisi  et  sibifaciat;  ment  de  ses  enfants  «  satisfaire  aussi  le 

nam  pupiliare  testamentnm  pars  et  se-  sien;  car  le  testament  popillaire  est  une 

quela  est  paterni  testament!  :  adeo  ut  si  partie  et  une  suite  du  testament  pater- 

patris  testamentum  non  valeat,  necJUU  nel  :  si  bien  que  le  testament  du  père 

quidem  valelnt,  étant  nul,  celui  du  fils  l'est  également^ 

761 .  Nisi  et  sibifaciat.  Si  le  chef  de  famille  tient  de  sa  seule 
puissance  paternelle  le  droit  de  tester  pour  son  fils,  il  ne  peut 
néanmoins  exercer  ce  droit  qu'autant  qu'il  l'exerce  pour  lui- 
même.  L'institution  d'héritier  qu'il  fait  pour  son  fils  n'est  qu'une 
disposition  secondaire  de  son  propre  testament  à  lui  ;  voilà  même 

!  pourquoi  c'est  une  substitution.  — 11  n'est  donc  besoin  que  des 
brmalités  voulues  pour  un  seul  testament  :  sept  témoins,  sept 
cachets  suffisent  (2).  —  Hais  rien  n'empêche  aussi  de  faire  la 
substitution  pnpillaire  dans  un  acte  postérieur,  revêtu  lui-même 
de  toutes  les  formes  testamentaires  (3)  ;  et  de  la  faire  avec  une 
solennité  différente,  par  exemple  :  le  testament  du  père  par  écrit 
et  la  substitution  pupillaire  par  nuncupation  verbale,  on  récipro- 
quement (4).  Si  le  testament  du  père  et  la  substitution  pupillaire 
sont  faits  par  actes  séparés  à  divers  intervalles,  le  testament  du 
père  doit  précéder  la  substitution  ;  mais  lorsqu'ils  sont  faits  dans 
un  seul  et  même  acte,  l'inversion  de  la  phrase  ne  vicierait  pas  la 
substitution ,  par  exemple  si  l'on  avait  dit  d'abord  :  «  SiJiUus 
meus  ultra  quartum  deeùnuinh  atmum  decesserit,  Seius  lieres 
esto;  et  plus  bas  :  a  FiUus  hères  esto  (5).  » 

Necjilii  quidem  valebit.  Si,  par  exemple,  le  père  n'a  institué 
héritier  dans  son  testament  qu'une  personne  incapable,  bien  que 
celui  qu'il  a  substitué  pupillairement  à  son  fils  soit  capable,  la 
disposition  pnpillaire  sera  nulle,  parce  que  l'institution  l'est.  De 
même,  si  personne  ne  fait  adition  d'hérédité  en  vertu  du  testa- 
ment paternel,  le  testament  pnpillaire  sera  également  caduc; 
ainsi  le  substitué  ne  pourrait  pas  accepter  la  succession  du  fils  et 
négliger  celle  du  père  (6).  En  un  mot,  si,  pour  une  cause  quel- 
conque, le  père  meurt  intestat,  le  fils  suivra  le  même  sort. 

762.  Hais  le  moindre  effet  conservé  au  testament  du  père,  soit 
rigoureusement  par  le  droit  civil,  soit  équitablement  par  le  droit 
prétorien,  suffit  pour  faire  maintenir  la  validité  de  la  substitution 
pupillaire.  Par  exemple  :  si  le  testament  n'a  été  rescindé  que  pour 

Sartie  seulement  (7)  ;  s'il  n'a  été  infirmé  que  par  la  possession 
es  biens  prétorienne  donnée  contre  les  tables  du  testament  ;  au 

(1)  D.  S8.  6.  2.  pr.  —  (2)  DiG.  28.  6.  20.  pr.  f.  Ulp.  —  (3)  Ib.  16.  g  1.  f. 
Pomp.  —  (4)  Ib,  20.  S  i.  —  37.  il.  8.  J  4.  f.  Jol.  —  (5)  Dig.  28.  6.  2.  gg  4. 
5  et  6.  f.  Ulp.  —  (6)  D.  28.  6.  2.  g  i.  f.  Ulp.  —  (7).  D.  5.  2.  8.  g  5.  f.  Ulp. 
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fond  et  en  droit  strict,  il  est  toujours  censé  valable  (1)  ;  si  T héri- 
tier institué  par  le  père  est  nn  héritier  nécessaire  qui  s*est  abstenu, 
en  droit  strict,  il  est  toujours  censé  héritier  (2).  En  conséquence, 
la  substitution  pupiliaire  est  maintenue. 

763.  La  nullité  du  testament  du  père  eotrainail  celle  de  la 
substitution  pupiliaire.  Mais  la  réciproque  n* était  pas  Traie,  parce 
que  le  principal  ne  suit  pas  le  sort  de  Taccessoire.  Ainsi  une 
cause  particulière  pomt^it  vicier  radicalement  la  sobstitiitioB,  et 
le  testament  paternel  n'en  restait  pas  moins  valable. 

YI.  Vel  tmgoGs  $miem  Ubom,  «d  ei       41.  Oft  peut  subsUtur  à  chtcnn  de 

qui  eoram  novissinuis  impubes  marie-  ses  enfants  on  k  celui  (Tentre  eux  qui 

tur,  subslifiii  potcst  :  singulis  qiiidcm,  mourra  le  dernier  impubère  :  à  cba- 

si  nemîncm  eoram  intestate  deeedere  cun,  si  on  veut  ifB*aiican  ne-mevre  în- 

Toluerit;  Dovlssimo,  si  jna  legitioMuruD  tealit;.  «i  dernier  aanvUt,  si  cm  vmt 

kereditaiDDi  integrunt  'màat  eee  cnetiv»  aamtenir  intégvalement  entre  eux  Le 

diri  velil.  droit  des  successious  légitimes. 

764.  Le  texte  explâqoe  suffisamment  le  but  et  les  effets  de  la 
substitution  faite  et  fm  supremuê  ou  qui  novissimus  wifubes 
moriehtr.  Dans  ce  cas,  le  substitué  trouve  dans  la  succession  da 
dernier  moarani  liipubèFe  les  siiccesftioiis  de  tous  les  autres,  qui 
lui  stmt  échues  ab  mtestat;  mais  il  faut  que  le  dernier  usieure 
iropubéie;  s'il  arrivait  à  VtiaJ,  de  puberté,  la  substitution  s'éva- 
BCHiirait.  ~  Mricain  se  deuMinde,  à  ce  sujet,  ce  qu'on  déciderait 
si  tomsBKHiratent  en  même  tem^  et  iaip«bères?  Le  substitué  serait 
héritier  à  chacnn,  répond- il  :  «  quia  supremua  noa  i«  deonin»  qui 
post  aliqveoi,  sed  etiam  posi  quen  nemo  sU,  intelli^tur  (3).  v 

VIT.  Substîtaifur  aulem  impnberi  9.  On  sufcetitue  à  un  iropahéra,  on 
«iitnomûiatimf  velutf'TrnvBHEmaSTo;  oaninitiienMaA ,  psr  excnuple  i  <|ub 
aut  generaiitcrf  ut  QuiSQiii8  mw  Hius  TiTius  sorr  héritocr;  on  généralement, 
lAiT.  Qaibos  vcrbis  vocantnr  ex  substi-  par  exemple  :  qdiconqur  sera  non  ni- 
tutione,  impubère  filio  moHuo,  qui  et  ritier.  Par  ces  termes  se  Irenrent  ap- 
Bcripti  sont  hcredes  et  extiteront,  pr»  pelés  à  la  sabslitaliMi  ^  an  décès  du  fils 
qua  porte  et  hemdea  fiuïti  tmak,  impubère  y  ceox  qui   ont  été  inscrits 

béritiiers  et  qui  la  sont  devenus,  dans 
la  même  proportion  qu^Us  l'ont  été, 

765.  Noos  eiamÎAeroRS.  aous  ce  paragraphe  quels  sont  ceux 
que  le  testateur  peut  substituer  popillairement,.  et  donner  ainsi 
pour  héritiers  à  Timpubère. 

Tous  ceux  qu'il  peoi  se  donner  pour  héritiecs  à  lui-m:ème. 
Ainsi ,  même  à  Tépoque  oii  les  posiaxnesi  externes  ne  pouvaient 
pas  être  institués  héritiers',  le  poatume  sien  du  père  pouvait  être 
aobstitiié  pupiliaireineBt  à  rimpubère,  bien  (pi'k  Tégard  de  cet 
impubère  U  ne  fut  qu'un  postuxne  externe.  Il  y  a  plus,  ceux  qui 
seraient  héritiers  nécessaires  à  Tégard  du  père  (par  exemple,  son 

(1)  D.  W.  Ç.  54.  J  »  et  35.  f.  Afric.  —  (ï)  i5.  «.  g  8.  —  On  peut  ajouter 
encore  à  ces  exemples  celm  de  la  k>t  38.  $  S  :  Si  riaatitaé  par  la  péra  n'a 
fait  adftioQ  qae  forcèrent,  par  «rdra  du  piélearf  pour  conserver  le  drett  du 
^icommissaire  et  lui  reftiiuer  Théiédité  (mr  ci-dessoMB,  tit.  5t3.  J  61. — 
(3)D.2a,  e,  34.  pn  t  o    j 
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fils,  son  esclave),  le  sont  aussi  à  Tégard  du  fils  impubère  pour  qui 
la' substitution  est  faite.  «  Quos  possum  heredes  mibi  facere  neces- 
sarios,  possum  et  filio,  »  dit  Ulpien  (I).  La  raison  de  tout  cela, 
c'est  que,  bien  qu'il  y  ail  deux  hérédités  et  deux  institutions,  il  y 
a  identité  de  testament;  la  substitution  popillaire  n'est  qu'une 
disposition  da  testament  paternel  (2). 

766.  Du  reste,  il  n'est  pas  obligé  de  substituer  pupillairement 
à  rîmpubère  ceux  qu'il  s'est  institués  héritiers  pour  lui-même  : 
î)  est  libre  de  prendre  le  sirbêtiiné  ailleurs. 

Mais  il  peut  aussi  le  prendre  parmi  ses  béritierv,  soft  en  dési- 
gnant nommément  rm  ou  quetqves-unB  d*entre  evx  ;  soH  en  les 
aj^elant  tous  généralement. 

Quisquiê  miki  hères  erit  Ce  qui  emporte  deux  conditions, 
savoir  :  df* avoir  été  inscrit  héritier  du  père,  et  de  l'être  devenu  ; 
double  condition  que  le  texte  exprîiDe  par  ces  mots  :  qm  et  scripti 
êunt  heredes  eê  êofêiterwift.  Ainsi ,  en  premier  Keu ,  ceux  qui  n'au- 
ront pas  été  héritiers  du  père ,  soit  par  répudiation ,  soit  pour  tonte 
autre  cause,  ne  pourront  pas  venir  à  l'hérédité  di» pupille  déeédé 
impubère,  puisqu'ils  n'y  étaient  appdié»  qu'autant  qn^fls  seraient 
héritiers  du  père  (3).  En  second  lieu,  ces  expressions  :  qwisqms 
maki  hères  erié,  doivent  s^enlendre  en  ee  sens  qu'elles  s'appliquent 
à  la  personne  même  de  ceux  qui  ont  été  inscrits  héritiers ,  et  qui  le 
sont  devenus  soit  pour  evx ,  soit  pour  autruv ,  et  non  pas  à  tons 
ceux  auxquels  rhérédHé  a  été  acquise  r  a  Hune  habent  sensum,  ut 
non  omnis  qui  patri  hère»  exfîlit ,  sed  19  qui  ex  testamente  hères 
extitrt,  substitirtns  videatur.  »  —  «  Placuît  scriptos  tantmmnodo 
admiM.  ir  Pinr  exemple,  si  c^est  un  esclave  qui  aort  èfè  insfituè 
héritier  du  père,  et  mi'  aft  acqtii»  cette  hérédité  k  son  maître, 
mais  qui  soi  j  devenu  Iiore  au'  moment  ott  la  substittrtion  pvpilhrire 
s'oevre,  cette*  subslitvtton  ne  sera  pes^  déftrée  an  maître  auquel 
ht  première  hérédité  »'ft  été*  acquise  que*  matérieHentent,  par  le 
moyen  de  Tesclave  instriné  :  nais  bien  à  cet*  esclave  devenu  M^e 
ni  était  inscrit  personneUemenf.  En  résumé,  la  substitution, 
e  même  que  Pihfrlittotion ,  est  censée  posée  sur  ht  tête  de 
l'esclave  et  le  suit  dans  ses  diverse»  condiyon»^  (4). 

IfUaLUMMdai^uruigiui  adquM-       ^  Oa.  peut  tubstituer  aux  eoiaiifi 

tuatdecim  annos  subititai  potest;.  Um-  noAles  jut^'â  quatorze  ans,  aax  fem- 

BA,  wque  0fd  duodêdm  «mio»'  :  «1  si  mes  jusqmà  douze;,  une  foi»  parvenus 

boc  tcapns  «MessasiDt,  subÊtiiuiio.ewa'  à  cet  Age,  ia.tubftitutwn  tombé., 
MtMât. 

767.  Usque  adquatuardecimj  usque  adduodecim.  Le  père  ne 
peut  pas  prolonger  ce  tenne  ;  la  prolongation  qu'il  aurait  faite 

(î)  D.  28.  e.  10.  g  I.  f.  Ulp. —  (S^  c  Constat  enim  unumesse  testamentum, 
licet  duœ  sint  hereditatei,  usque  aaeo  ut  quos  sibifitck  necessarios,  eosdem 
etiam  JUio  fadat,  et  postumum  suumJUiot  impuderi  possit  qtds  suàsHtuen  t 
(Ib.  56.  S  4.  m /«.).  —  (3)  D.  Î8.  6-  m,  9  i.  f.  Afric.  —  (4)  D.  8«.  6.  3.  f, 
Modest.  ^  8.  i  1.  f.  Ulp. 
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serait  considérée  comme  non  avenue,  paisqu'à  cette  époque  l'en* 
fant  à  qui  il  substitue,  étant  devenu  pubère,  aura  le  droit  de  faire 
lui-même  son  testament;  mais  il  pourrait  le  restreindre  à  un 
temps  plus  court,  par  exemple  :  StJUius  meus  intra  decùnum 
annum  decesserit  (1). 

Sabstitutio  evanescit.  En  effet ,  la  condition  sous  laquelle  elle 
était  faite  est  alors  dèfaillie. 

768.  Outre  cette  cause  qui  fait  évanouir  la  substitution  pupil- 
laire,  il  en  existe  d'autres  qui  lui  sont  propres,  savoir  :  Si  Tenfant 
auquel  la  substitution  était  faite  meurt  avant  le  testateur  (2)  ;  s*il 
sort  de  sa  puissance  (3);  si,  après  sa  mort,  il  est  adrogé  :  nous 
avons  vu  cependant  comment,  dans  ce  cas,  le  substitué  doit  pro- 
fiter en  partie  de  la  substitution ,  au  moyen  de  la  caution  qui  lui 
est  donnée  par  Tadrogeant  (voy.  ci-dess. ,  n*  760)  ;  si  le  substitué 
néglige  de  demander,  dans  Tannée,  un  tuteur  pour  Timpubère  (4). 
Enfin ,  à  ces  causes  spéciales  qui  font  tomber  la  substitution  pupil- 
laire,  il  faut  ajouter  encore  toutes  celles  qui  s'appliquent  aux 
institutions  en  général. 

769.  Mais  lorsque  la  condition  s'étant  accomplie,  et  aucune 
cause  n'ayant  fait  évanouir  la  substitution  pupillaire,  elle  produit 
son  effets  alors  le  substitué  devient  héritier  ou  fils  décédé  impu- 
bère et  exclut  l'hérédité  ab  intestat.  Il  succède  à  tous  les  biens 
de  Timpubère,  sans  distinction  de  ceux  qui  lui  viennent  ou  qui 
ne  lui  viennent  pas  de  Théréditè  paternelle  (5)  ;  car  le  chef  de 
famille,  en  faisant  la  substitution  pupillaire,  ne  l'a  pas  faite  comme 
testant  sur  ses  propres  biens,  mais  comme  testant  sur  les  biens  à 
venir  du  pupille;  et  même  le  testateur  n'aurait  pas  eu  le  droit 
d'exclure  de  la  substitution  tels  ou  tels  biens ,  car  c'eut  été  faire 
décéder  le  pupille  partie  testât,  partie  intestat,  ce  qui  n'était  pas 
possible.  Si  le  substitué  qui  succède  an  pupille  a  succédé  aussi  an 
père,  il  est  tenu  des  charges  et  des  dettes  des  deux  hérédités; 
sinon  les  charges  de  rbérédité  paternelle  ne  le  regardent  pas,  à 
moins  qu'il  n'en  soit  tenu  comme  successeur  du  fils,  dans  le  cas 
oii  celui-ci  a  été  lui-même  héritier  de  son  père.  (6). 

IX..  ExtraneotercvelfiUopuberi  ^.AVég^dunéiramfferaud'unJiU 
beredi  instttato,  ita  substituere  nemo  pubère,  nul  ne  peut,  en  les  instituant, 
potest,  ut  si  hères  extiterit  et  intra  aU-  leor  snlistituer  de  telle  sorte  que,  si, 
quod  tempus  decesserit,  alins  ei  sit  he-  après  avoir  hérité,  ils  meurent  dans  un 
res.  Sed  noc  solum  permiasam  est,  nt  certain  délai,  tel  autre  soit  leur  héritier, 
eum  per  fideicommissum  testator  obli-  Il  est  senlement  permis  an  testateur  de 
get  alii  hereditatem  ejut  vel  toiam  vel  les  obliger  par  ûdéicommis  à  restituer  à 
pro  parte  rettUuere  :  qaod  ivm  qvale  ùi,  un  antre  son  hérédité  en  tout  ou  em 
suo  loco  trademus.  partie  :  droit  que  nous  exposerons  en 

son  lieu. 

(i)  D.  28. 6. 14.  f.  Pomp.  —  21.  f.  Ulp.  —  (2)  Soit  qu'il  meure  réellement, 
soit  qu'étant  mort  ches  l'ennemi,  il  soit  censé,  d  après  la  loi  Comélia,  mort  dn 
jour  de  M  captivité  (Ib,  28.  f.  Jul.).  —  (3)  Ib.  4.  J  2.  —  41.  S  2.  --  (4)  CoD- 

6.  58.  10 (5)  D.  28.  6. 10.  S  5.  f.  Ulp.  —  Sauf  toujours  ce  que  nous  avons 

dit  ci-dessus,  no  760,  pour  Je  cas  de  l'adrogation.  —  (6)  D.  42.  5.  28.  f.  Ja?oL 
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770.  Extraneo  vero  veljilio  puheri.  Quant  aux  élrangers,  le 
testateur  n'a  aucune  puissance  sur  eux;  quant  aux  fils  pubères, 
ceux-ci  pourront  eux-mêmes  se  faire  leur  testament  :  par  consé- 
quent le  testateur  n*a  aucun  droit  de  le  faire  pour  eux;  s*il  Pavait 
fait,  même  en  les  instituant  héritiers,  cet  acte  serait  complètement 
nul  et  ne  vaudrait  pas  même  comme  fidéicommîs  (1). 

Hereditatem  ejus  vel  totam  vel  pro  parte  restituera  Mais  ici 
le  testateur  dispose  de  sa  propre  succession.  Cest  en  vertu  de  son 
droit  de  propriété  sur  ses  biens  qu'il  les  donne  à  Tun  avec  charge 
de  les  restituer  à  un  autre;  sa  disposition  ne  touche  en  rien  aux 
biens  qui  composent  l'hérédité  d'autrui.  Il  ne  donne  pas  un  héri- 
tier à  autrui  :  il  se  donne  à  lui-même  un  fidéicommissaire.  C'est 
là  l'origine  de  nos  substitutions  fidéicommissaires. 

Substitutions  faites  par  les  soldats. 

771.  Les  règles  que  nous  venons  d'exposer  ne  s'appliquent 
pas  toutes  aux  soldats.  Le  privilège  militaire  leur  donnait  le  droit 
de  faire  le  testament  de  leur  fils  sans  faire  le  leur  (2)  ;  le  testament 
pupillaire  était  valable  même  dans  le  cas  où  personne  ne  faisait 
adition  de  l'hérédité  du  père  (3)  ;  rien  ne  les  empêchait  de  res- 
treindre l'effet  de  la  substitution  aux  biens  qu'ils  avaient  trans- 
mis (4)  ;  ils  pouvaient,  mais  uniquement  pour  les  biens  qui  venaient 
de  leur  hérédité,  substituer  à  leur  fils  en  puissance,  même  au  delà 
de  Tdge  de  puberté  (5)  ;  à  leur  fils  émancipé  (6)  ;  et  même  aux 
étrangers  (7). 

Substitution  avec  autorisation  du  prince. 

772.  Le  prince  pouvait  donner  par  rescrit  à  un  chef  de  famille 
l'autorisation  de  faire  le  testament  de  son  fils  pubère,  mais  hors 
d'état  de  tester,  soit  parce  qu'il  était  sourd  et  muet,  soit  par  toute 
autre  cause  enlevant  l'exercice  du  droit  et  non  le  droit  lui-même  (8) . 
C'est  celte  autorisation  individuelle  que  Justinien  a  transformée, 
pour  le  cas  de  folie,  en  un  droit  général,  dont  il  a  fait  une  espèce 
particulière  de  substitution  à  laquelle  il  a  fixé  des  règles  spéciales, 
ainsi  que  nous  l'avons  exposé  ci-dessus,  §  1,  n^  753. 

TITULUS  XVII.  TITRE  XVII. 

QUIBUS  tfODIS  TKSTAMINTâ  INFIB-  DB  QUELLES  UANliBES  LES  TBSTâUENTS 

MANTUR.  SONT  INFIRMÉS. 

Testamentuin  jure  faotam  usque  adeo  Un  testament  légaiement  fait  est  va- 
valet,  donec  rumpatar,  îrritamve  fiât,      lable  jusqu'à  oe  qu'il  soit  rompu  oa 

iouliie. 

773.  Le  testament  dans  lequel  n*ont  pas  été  observées  toutes 

(\)  D.  «8.  6.  7.  f.  Pàp.  —  («)  D.  Î8.  6.  2.  g  1.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  29.  1. 
41.  §  5.  f.  Tryph.  —  (h)  D.  «8.  6.  10.  %  5.  f.  Ulp.  —  (5)  Ih.  15.  f.  Pap.  — 
(6)  D.  29.  1.  41.  8  *.  —  (7)  Jb.  5.  f.  Ulp.  —  Cod.  6.  21.  6.  —  (8)  D.  28.  6. 

.f.  Paul. 
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les  formes  et  les  conditioDS  essentielles  à  sa  validité,  selou  ce  que 
Dons  venons  d'exposer ,  est  nul  ^s  son  origine,  dès  le  principe. 
Mais  il  peut  arriver  aossi  qu'an  testament  dans  la  confeetkm 
duquel  on  n'a  omis  aucune  formalité  ne  produise  cependant  aucun 
effet.  Cest  lorsqu'il  est  rompu  [ruptum),  ou  lorsqull  devient 
inutile  (irriium),  ou  lorsqu'il  est  anandonné  (destitutum). 

Les  jurisconsultes  ont  attaché  à  ces  mots  un  sens  divers ,  et  ils 
ont  voulu  distinguer,  par  des  expressions  différentes,  différentes 
causes  de  nullité  pour  les  testaments.  Ainsi  ils  ont  appelé  injustum, 
nanjvrefactum,  mutile,  et  quelquefois  imcerfictum,  celui  qui 
n'est  pas  fait  selon  les  régies  du  droit;  nwiius  momenti,  celui 
ùh  le  fils  en  puissance  a  été  omis;  ruptum,  celui  qui  est  cassé» 
révoqué  par  l'agnation  d'un  héritier  sien  ou  par  un  testament 
postérieur;  irritum,  celui  qui  est  rendu  inutile  par  suite  du  chan- 
gement d'état  du  testateur;  destitutum,  celui  en  vertu  duquel 
personne  ne  fait  adftion  (I).  Dans  ce  dernier  cas  le  testament  est 
encore  appelé  quelquefois  irriium. 

I.  Bnmpituraatemtestaineiitiimcani,  1.  Le  tesbaneategf  rompu  lanqoe»Ja 

in  eodem  sta(o  manente  testatore,  ipsins  testateur  restant  dans  le  Bséme  état,  c'est 

teslamenti  jus  YÎliator.  —  Si  ouis  enim  sur  ie  testament  lui-même  que  porte  le 

post   factam   testamenlom  adoptaverit  iviee.  Par  exemple  :  si  qnelqa'mi ,  après 

mhi  filùirn,  |^  imperaftorena,  «imi  «jni  mûr  fait  aan  tefCaneaft,  «dopte  povr 

suî  juris  est,  aut  per  prstorem  secundun  fils,  par  rescrit  du  prince,  one  personne 

nostram  constitutionem ,    eum  qui  in  «tM^vm,  ou  devant  le  préteur,  diaprés 

potestato  parentis  foerit,  testamentom  notre  constitation ,  un  nls  soumis  A  la 

ejns  rumpitur,  quasi  agnatione  sni  lie-  puissance  paternelle,  le  testament  ai 

redîs.  rompu  par  la  quasi-agnation  d*un  héri- 

tkr  fîsD. 

774.  Le  testament  est  rompn  {ruptum)  pour  deux  causes  : 
1*  l'agnation  d'on  béritier  sien  qfoi  n'a  été  ni  mstitoé  ni  légale- 
nent  exhérédé  ;  2*  la  confection  d'un  testament  postérieur.  C'est 
du  premier  eu  que  s'oocope  ee  paragraphe. 

775.  U  y  a  agnation  d'un  héritier  sien  toutes  les  fois  qu'une 
personne  survient  en  la  puissance  du  testateur  sans  intermédiùre. 
ainsi  le  testament  est  rompu  :  1^  si ,  après  sa  confection ,  il  naît 
au  testateur  un  fils  ou  une  SHe;  2*  si,  par  snîte  de  la  mort  ou  de 
l'émancipation  de  son  père,  le  petit-fils  se  trouve  sans  intermé- 
diaire sous  la  puissance  du  testateur;  3*  si^  par  adoption  ou 
adrogation,  une  personne  entre  comme  fils  ou  comme  petit-fils 
sans  père  désigné,  dans  la  famille  du  testateur;  A"  dans  Tancien 
droit,  si  la  femme  passant  sous  la  main ,  dans  le  domaine  romain , 
du  mari  (in  manu),  entrait  ainsi  dans  sa  famille  au  degré  de 
fille  (2);  5*  il  en  était  de  même  lorsque  le  fils,  afiranchi  après 
une  première  ou  une  seconde  mancipation»  retombait  sous  la 
puissance  paternelle  (3);  6^"  et  encore,  lorsqu'un  enfant  né  du 

%.  îii?'  ^'  ^'  *'  ''  ^^'  ""  ^*'**^*^»  I  5  —  W  Gai.  t.  139.  —  (3)  tè. 


TIT.  XVII.  COUIfENT  LES  TESTAMENTS  SONT  INnRUÉS.  527 

mariage  contracté  avec  une  étrangère  oa  avec  une  Latine  (père* 
frinanel  Latins)  qaï  MSêii  èêé  époMée  eomne  citoyenne  romaîne, 
usant  do  bénéfice  accordé  par  le  sénatas-coBSoite,  protivait  qae 
le  mariage  avait  été  fait  de  bonne  foi  (I). 

776.  Nous  avons  déjà  exposé  au  titre  de  rexhérédatlon,  n*"'  698 
et  suîv.,  le  moyen  d'éviter  ui  rupture  du  testament  par  Tagnatiou 
d'un  postume  ou  d'un  ouasi-postume,  en  les  instituant  ou  en  les 
exbërédant.  Mais  dans  les  autres  cas  d'agnation  que  nous  venons 
d'énumérer,  le  testament  était  tonjours  rompu,  omni  modo,  dit 
Gaius,  soit  que  les  héritiers  siens  nouvellement  survenus  y  eussent 
été  institués,  soit  qu'ils  eussent  été  exbérédés  à  l'avance.  Quant  à 
Texhérédation ,  il  n'y  avait  aucun  doute  :  elle  était  nulle  comme 
faite  contre  des  personnes  qui»  au  moment  de  la  confection  du 
testament,  n'étaient  pas  au  nombre  des  béritiecs  siens,  et  aux- 
quelles, par  conséquent,  on  n'avait  pas  pu  enlever  un  droU  qu'elles 
n^avaientpas  encore  (2).  Hais,  à  l'égard  de  l'institution,  quelques 
jurisconsultes  admettaient  que  si  le  nouvel  héritier  sien  aurvenn 
dans  la  famille  avait  été  institué  à  l'avance,  le  testament  n'était  pas 
rompu.  Cette  opinion,  qui  est  celle  de  Scévola  et  de  Paptnten  (3) , 
prévalut  auprès  de  Justinien,  qui  a  supprimé  le  omnimowo  de  Gai  us. 

777.  La  rigueur  de  ce  principe  a  encote  souffert  un  tempéra- 
ment dans  le  dernier  cas  de  rupture  que  nous  avons  mentionné, 
celui  du  mariage  contracté  de  brâne  fioi  avec  une  étrangère  ou  une 
Latine.  Dans  le  droit  primitif,  lorsque  l'eniant  prouvait  la  bonne 
foi,  que  ce  fût  avant  ou  après  la  niort  du  testateur,  le  testament 
était  rompu,  malgré  toutes  les  institutions  et  les  exhérédalîons 

Sossibles.  Sur  la  proposition  d'Adrien,  iiq  nouveau  sénatus-considte 
écida  que  si  la  preuve  était  faite  avant  la  mort  da  père,  le 
testament  serait  dans  tons  les  cas  rompu;  que  si,  au  contraire,  la 
preuve  n'était  faite  qa'aprèa  sa  mort,  le  testament  ne  serait  rompu 
que  lorsque  le  fils  aurait  été  omis;  si,  au  contraire,  il  avait  été 
institeé  héritier,  ou  exhérédé,  le  testament  serait  valable;  car^ 
dit  Gains,  il  serait  inique  d'annuler  un  testament  pour  la  validité 
duquel  toutes  précautions  ont  ét&  prises»  dans  des  circonstances 
ob  il  est  impossible  d'en  faire  oa  nouveau  (tu  sciUcet  dUigenter 
facta  te^Ummtm  reêdadereaiur  ea  l^mpore  quo  r&êovari  »o» 
passent)  [A). 

SI»   ^ileriorB  qiioqw6  leflÉ8i6flA9       9.  LoivBtinMVtffStpftrcilfBfimitronH 

qmkLjure  pgrfuium  €ii,  wnfeHm  voêê^  fn  pw  on  tosteneek  pMtéfficar  wédaèlé' 

pitur.  Nec  inlerett  an  «jUitorit  ^fois  mtêiU/ait»  fit  peu  iôpoiie  «a*  en  irerte 

oeres  ex  eo,  an  non  eztiterit  :  hoc  «nim  de  ce  dernier  il  y  ait  eu  un  néritier  on 

sohim  spectatnr,  an  aliqno  oatn  eiîstere  non;  on  conûdèi^  seoTement  s*!!  aurait 

patiarit,  Mecque  ù  qe»  «rt  nofaierit  pejreii  afoirnn.  St  donc  Hnslilaé  a  ré- 

heres  esse ,  aot  vî?»  iestirfare,  «et  pest  poëié  l'iiéiédilé,  ira  s'il  est  mort,  aait  du 

wiAWAin  ns^  imteqnam  hereditatem  adi-  vivant,  soit  après  le  décès  du  testateur, 


fl)  B.  14t.  —  (S)  i9.  S.  140  et  i4L  ^  (3)  Dig.  28.  2.  23.  —  S8.  3. 18. 
—  (4)  G.  2. 143. 
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ret,  decessertt;  aut  conditiane  sub  qua  mais  avant  d'avoir  fait  raditîon,  ou  s'il 

hères  instUutus  est  defectus  sit  :  ia lus  est  déchu  par  le  non-accomplissfmeni 

casibus  pater  familiat  întestatos  mon-  de  la  condition  sous  laquelle  il  était 

tor.  Nam  et  prius  testamentam  non  va-  institué,  dans  tons  ces  cas  le  chef  de 

let,  ruptum  a  posteriore;  et  posterias  famille  meort  intestat  :  car  le  premier 

«que  nullas  babet  vires,  cum  ex  eo  ne-  testament  est  nul ,  ayant  été  rompu  par 

roo  hères  extiterit.  le  second  ;  et  celui-ci  reste  sans  efu!t , 

puisqu'il  ne  donne  aucun  héritier. 

778.  Quod  jure  perfeetum  est.  II  est  évident  que  ces  mots 
veulent  dire  de  la  manière  requise  pour  chaque  espèce  de  testa- 
ment; ainsi,  le  testament  militaire,  quoique  dispensé  de  toutes 
formalités,  est  régulier  et  peut  casser  un  testament  antérieur  (I). 
Ulpien  nous  signale  un  cas  où  un  testament,  quoique  non  régu- 
lier, suffit  pour  casser  un  testament  antérieur  :  c'est  lorsque 
rhéritier  inscrit  dans  ce  testament  pourrait  venir  à  la  succession 
ûb  intestat  (2).  Théodose,  dans  une  constitution  insérée  au  Gode, 
répète  cette  même  doctrine,  en  disant  que  le  second  écrit  vaudra 
non  pas  comme  testament,  mais  comme  volonté  dernière  de 
Tintestat  :  «  Secundam  ejus  voluntatem,  non  quasi  festamentum, 
sed  quasi  voluntatem  ultimam  intestat!  valere  sancimus.  »  Dans 
ce  cas  il  suffira  de  cinq  témoins  assermentés  :  a  In  qua  voluntate 
quinque  testium  juratorum  deposltiones  sufficîunt  (3).  v  Au  temps 
des  lois  caducaires,  un  testament  dont  Tinstitution  ne  faisait  défaut 
que  parce  que  Tinstitué  ne  se  trouvait  pas,  au  moment  voulu,  dans 
les  conditions  exigées  pour  le  jus  capiendi,  n'en  était  pas  moins 
valable  dans  son  principe  {jure  perjeetum),  et,  par  conséquent» 
n'en  rompait  pas  moins  le  testament  antérieur  (4). 

779.  Aut  conditiane  sub  qua  hères  institutus  est  defectus  sit. 
a  II  est  très-important,  dit  Pomponius,  de  distinguer  quelle  espèce 
de  condition  a  été  imposée;  si  elle  se  reporte  au  passé,  au  présent 
ou  au  futur.  —  Au  passé  elle  est  ainsi  conçue  :  Si  Titius  a  été 
cokisul.  Si  ce  fait  est  vrai,  c'est-à-dire  si  Titius  a  réellement  été 
consul,  l'institution  ainsi  faite  suffit  pour  rompre  le  testament 
antérieur ,  car  il  peut  y  avoir  un  héritier  ;  si ,  au  contraire ,  Titius 
n'a  pas  été  consul,  le  premier  testament  ne  sera  pas  rompu.  — 
Si  la  condition  se  reporte  au  présent,  par  exemple  :  Si  Titius  est 
consul ,  nous  aurons  la  môme  solution  ;  si  le  fait  est  vrai ,  il  peut 
y  avoir  un  héritier,  et  le  testament  est  rompu;  s'il  est  faux,  il  ne 
peut  y  avoir  d'héritier,  le  premier  testament  subsiste.  Le  motif 
en  est  qu'il  n'y  a  pas  ici  de  véritable  condition,  il  y  a  ignorance 
de  Tévénement,  mais  non  pas  chance  qu'il  arrive  ou  non.  —  A 
l'égard  des  véritables  conditions ,  qui  se  reportent  à  un  fait  futur 
et  incertain ,  mais  possible ,  elles  suffisent  pour  rompre  le  testa- 
ment ,  quand  même  l'événement  ne  se  réaliserait  pas  :  quant  aux 
conditions  impossibles,  elles  sont  réputées  non  écrites  (5). 

(f)  D.  28  8.  2.  f  Ulp.  -.  (51)  Ib.  -  (8)  C.  6.  Î3.  21.  g  8.  ~  (4)  .  Ant 
propter  cœlibatam  ex  loge  Julia  sommotus  fuerit  ab  hereditate.  .  Gai.  2.  S  iW. 
—  (5^  u,  Xo,  o.  lo. 
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III.  Sed  si  quis  priore  testamento  8.  Si  qaelqu'an,  après  an  premier 

jure  perfectOf  posterios  œque  jure  fece-  testament  valable,  en  fait  un  second  éga- 

rit,  etiam  si  ex  certis  rébus  in  eo  bere-  lement  valable,  quand  bien  même  il  nj 

dcm  instituent,  superius  tamen  testa-  aurait  institué  Inéritier  qne  pour  cer* 

mcntum  sublatum  esse  divi  Severus  et  taînes  choses  déterminées,  le  premier 

Antoninus  rescripserunt.  Gujus  consti-  testament,  d'après  un  rescrit  des  divins 

tutionis  verba  inseri  jussimus,  cum  illud  Sévère  et  Antonin ,  n'en  sera  pas  moins 

quoque  prieterea  in  ea  constitutione  ex-  révoqué.  Nous  avons  fait  insérer  ici  les 

prcssum  est  :  •  Imperatorcs  Severus  et  termes  decette  constitution,  parce  qu'elle 

Antoninus  Augusti,  Gocceio  Campano.  exprime  quelque  cbose  de  plus,  t  Les 

Testamentum  secundo ioco  factnm,  licet  enoperenrs  Sévère  et  Antonin  Augustes, 

in  eo  certarum  rerum  hères  scriptus  sit,  à  (joccéius  Gampanns.  Il  n'y  a  aucun 

perinde  jure  valere  ac  si  rerum  mentio  doute  qu'un  testament  postérieur,  bien 

facta  non   esset;  sed  teneri  heredem  au' il  n'y  ait  d'institué  qu  un  héritier  pour 

scriptum ,  ut  contentus  rébus  sibi  datîs,  des  objets  déterminés,  doit  valoir  comme 

ant  suppleta  quarta  ex  lege  Falcidia,  si  ces  objets  n'avaient  pas  été  mention- 

hereditatem  restituât  bis  qui  in  priore  nés;  mais  l'héritier  institué  doit  être  tenu 

testamento  scripti  fuerant ,  propter  in-  de  se  contenter  des  objets  k  lui  donnés 

serta  verba  secundo  testamento,  quibus,  on  de  la  quarte  Falcidie,  et  de  restituer 

ut  valeret  prius  testamentum  expressum  l'hérédité  à  cenx  qui  avaient  été  insti- 

est,  dubitari  non  oportet.  b  Et  rnptum  tués  dans  le  premier  testament,  à  cause 

quidem   testamentum  hoc  modo  effi-  de  la  disposition  par  laquelle  le  testa» 

citur.  teur  a  exprimé  dans  le  second  testament 

que  le  premier  resterait  valable,  t  Ainsi, 
même  de  cette  manière,  le  testament  est 
rompu. 

780.  Ex  lege  Falcidia.  Ce  n'est  pas  précisément  en  vertu  de 
la  loi  Falcidie  qne  l'héritier  6daciaire  pouvait  retenir  le  quart 
de  l'hérédité,  mais  bien  en  vertu  du  sénat us-consulte  Pégasien, 
comme  nous  le  verrons  plus  loin  (ci-dessous,  tit.  23,  §  5).  La  loi 
Falcidie  s'appliquait  aux  legs,  le  sénatus-consulte  aux  fidéicommis  ; 
il  avait  été  introduit  à  Timitation  de  la  loi  Falcidie. 

781.  Quoique  rompu,  un  testament  n'est  pas  toujours  dénué 
de  tout  effet;  il  peut,  dans  certains  cas,  s'il  est  revêtu  des  cachets 
de  sept  témoins,  servir  à  obtenir  du  préteur  la  possession  des 
biens  secundum  tabulas  (1). 

En  effet,  pour  accorder  cette  possession  des  biens,  le  préteur 
ne  considère  qne  deux  époques  :  le  moment  de  la  confection  du 
testament,  et  celui  de  la  mort  du  testateur.  Si  donc  dans  Tinter- 
valle,  il  est  né  un  postume  omis  par  le  testateur,  ce  fait  seul 
suffit  bien  pour  que  le  testament  soit  rompu,  jure  civili;  mais 
aux  yeux  du  préteur,  il  ne  sera  cassé  que  si  le  postume  omis 
survit  au  testateur.  S'il  est  mort  avant  lui,  le  testament,  quoique 
rompu  selon  le  droit  strict,  pourra  servir  à  obtenir  la  possession 
des  biens  (2);  il  en  sera  de  même  dans  le  cas  où  le  testateur, 
ayant  laissé  subsister  l'acte  de  son  premier  testament,  aurait 
détruit  le  second  (3). 

IV.  Alio  autem  modo  testamenta  jure  4.  Il  y  a  une  autre  cause  par  laquelle 
facta  infirmantur  :  veluti ,  cnm  is  qui  les  testaments  vibblement  faits  sont  in- 
fecit  testamentum  capite  deminutus  sit.    firmes  :  c'est  par  la  diminution  de  tète 

(i)  Gai.  8.  147.  —  (8)  D.  S8.  3.  iS.  pr.  f.  Ulp.  —  (3)  D.  37.  11.  11.  8  ^ 
TOHi  n.  34 
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Qaod  quibus  tnodif  aocûlat  primo  iibro   du  iMtateur.  ^ns  »iwns  exposé  «a  ^ire- 
retulimus.  iDÎer  livre  commenl  ont  lien  oes  drad- 

Butions  de  ièie, 

782.  Il  s'agit  ici  du  cas  au  le  testament,  quoique  régulier  et 
valable  en  lui-même,  devenait  inutile,  irritum^  parce  que  le 
testateur  changeait  de  personne,  d'éftftt  et  <de  «apadté.  M[ous  avons 
expliqué ci-d«s5ii8,  n"'677  et  srniv. ,  pourquoi,  selon  le  droit  civil, 
toutes  les  diminutions  de  tête  produisaient  cet  effet,  et  nous  avons 
exposé  à  cet  égard  les  {Mrîvil^ges  provenant  de  Tétat  militaif>e. 

ir.  Hoc  autem  casn  irrita  fieri  testa-       &.  Dans  ce  cas,  oo  dit  que  les  tesla- 
menta  diainfur,  cum  alioquin  et  que    ments  sont  devenus  inutiles.  11  jcsi  vrai 
rmnpnntnr  irrita  fiant  ;   et  quœ  statim   que  les  testaments  qui  sont  rompus  de- 
ab  inhio  non  jure  fiunt,  irrita  sunt;  et   viennent  également  inutiles;  que  oeux 
ea  qose  jure  facta  sunt,  et  postea  propter    qul^  dès  le  prioci|>e,  .sont  faits  irrégu- 
capitis  deminutionem  irrita  iîunt,  j>os-  lièrcment,  sont  aussi  inutiles;  et  qu'à 
«uihns  i^flominus  rapta   dîcere.   Scd   finverse  pour  les  testaments  qui,  réga- 
^qnia  sane  commodius  eral  sînmiJas  ca»-   L'érement  fitits,  sont  devenus  inutiles  par 
MS  singnfis   appeflationibus   distin^ ,    la  diminotion  de  tête,  on  pourrait  tout 
ideo  quœdam  non  jure  facta  dicuntur  ;    aussi  exactement  dire  qu'ils  sont  rom- 
^naedam  jure  lacta  mmpl  vel  irrita  £eri.    pus.  Néanmoins,  comme  il  est  plus  com- 
mode de  distinguer  les  différentes  cau- 
ses qui  vicient  les  testaments  par  des 
termes  diCTérents,  les  uns  sont  dits  s>— 
régulièrement  faits,  et  les  autres,  régu- 
liers dans  ienr  prÎM^pe,  sont  dita  rom- 
fus  OH  inutHes. 

IV.  ISùn  tamen  per  omnia  inntilia  B.  ^tyeaiantiea  testaments  iqai,  «é- 
«mrt  ea  testamenta  quœ ,  ab  initio  jure  gulièrement  faits ,  sont  devenus  inutile» 
4Cta,  per  capitis  dêminnfionem  irrita  par  la  diminution  de  tête,  ne  sont  pas 
facta  snnt.  Mun  si  fleptem  teslimn  «gins  èénaés  4e  tout -effet.  S'ils  ont  été  scifués 
signata  sunt,  potesi  sayatus  Àerts  raa-  lèas  oncbets  de  sept  lémoias,  rkéntiBr 
cuNDDif  TABULAS  boHorum  jDossesstouem  institué poÊurra^Ùêsùriapossemion  des 
etgnoseere,  si  modo  defonctus  et  ci  vis  hiens  secum>uii  tabulas  ,  jiounru  «uJe- 
romaaus  et  su»  pontestatis  mortis  tem-  ment  que  le  défunt  ait  été  citoyen  ro- 
pore  luerit.  Mem ,  ai  ddeo  inritem  fwtum  «min  e«  smjmrie  au  nomeirt  de  ta  mort  ; 
sit  testamentum,  quia  civitatem  vel  etiam  car,  si  k  ^losÉameat  éteM  deuan  âmlile 
libertatem  testator  amiserit,  ant  quia  in  parce  Aue  la  lestataor  avait  perdu  la 
«dopCionem  se  dcderit  et  mortis  tempore  qualité  de  citoyen  ou  même  la  libeHAi 
-in  adoptivi  psftrîs  potestate  sft ,  non  po-  on  bien  parce  qu'il  s'était  donné  en  adr»- 
test  flcriptes  hares  sioiNimi  xâBOEAS  çatim,  «t  qa*«iu  moneat  de  sa  mort  il 
èonorum  possessiooam  patecA.  &t  aaoone  ««s  k  paasaMe  de  son  pèm 

Ado|iii£,  l'iiéritjar  iostitiië  ae  paanaît 
pas  demander  la  possession  des  biens 

SICONDUV  TABULAS. 

783.  Poteit  scrîptus  hères  secundum  tabulas  Acmorum  moê- 
sessionem  agnoscere.Ce&i  un  tempérament  intnodiik  parie  ami 
prétorien ,  pour  le  cas  oii  le  testament  est  deirenu  rjgdiweaseiiieiit 
itrituni,  comme  pour  celui  où  il  a  été  rigoureusement  nomfa^ 
selon  ce  que  nous  venons  de  dire  ci-dessus,  §  3.  Ainsi ,  lorsque  le 
itestateMc «  après  avoir  subi  une  diminution  de  tète  postérieurement 
4  la  <oo*iifectton  dn  tesftainent^  sera^  avant  sa  mort  revenu  k  son 
wemÎCT  état;  par  exemple,  lorsque  ayant  été  réduit  en  esclavage, 
déporté,  adopté  ou  adrcgé,  U  aiira,  asant  m  mort,  rccoaa-é  ses 
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droits  par  l'afirancliissement,  la  grâce  du  prince  ou  réaiancipation, 
en  droit  strict,  son  testament,  devenu  irrilwn,  ne  revivra  pas; 
mais  en  droit  prétorien ,  il  pourra  servir  à  obtenir  la  possession 
des  biens.  Tel  esl  l'adoucissement  apporté  par  le  préleiir  aux 
principes  rigoureux  que  nous  a^vons  exposés,  V ^5.,  sur  répoqae 
où  la  capacité  de  tesier  doit  exister  en  la  personne  du  leslaiieur. 
784;.  Dans  le  cas  d'adrogation ,  M  ne  snfibait  pas  que  k  -testa- 
teur adrogé  eût  été  plus  tard  émancipé;  il  fallait  de  plus  pour 
obtenir  la  possession  des  biens,  produire  une  déclaration  du  déésnit, 
indiquant  que  son  intention  était  de  faire  revivre  son  testament , 
parce  que  l*adrogation  ayant  été  de  sa  part  «n  acte  entièrement 
volontaire,  qni  avait  emporté  aliénation  de  tons  ses  biens,  on  y 
voyait,  quant  à  la  disposition  testamentaire  de  ces  mêmes  biens, 
Tindication  d'un  changement  de  volonté,  qui  rendait  nécessaire, 
après  TémancipatioD ,  la  preuve  de  son  retour  k  sa  première 
volonté.  Faute  de  fournir  cette  preuve,  Tinstitaé  qui  demandaiè 
la  possession  de  biens  était  repoussé  par  Texception  de  dol  [doli 
mali)  (1).  —  Mais  Justinien  ne  reproduit  pas  dans  les  Institut» 
cette  règle  spéciale  :  peut-être  paroe  que  Tadrogé,  d'après  la 
législation  de  ce  prince,  conservant  la  nue  propriété  des  biens, 
Tadrogation  n*inaiquait  plus  de  sa  part,  quant  à  la  disposition 
testamentaire  de  ces  biens,  un  changement  de  volonté  sufBsant 
pour  nécessiter  la  preuve  contraire. 

785.  Sous  Texpression  irritum^  inutile,  les  jurisconsultes 
comprenaient  aussi  quelquefois  le  testament  qui  ne  produisait 
p»s  d'héritier  non  adita  kereditate  {2) ,  c'est -À«<dinB  l'iiutitué 
n'ayant  pas  fait  adition,  soit  par  suite  de  sa  seule  volonté,  soit 
par  incapacité,  ou  bien  ayant  olitenu  une  restitatiaffi  in  imiegrmm 
eontre  raditioa  qu'il  avait  faite  d'slNMrd.  Mais  et  ieslameni  s'ap- 
pelait plus  spécialement  deatiiuinm'^t^  desertwM,  aèandoniié. 

VII.  Ex  eo  autem  solo  aon  potest  in-       H.  La  volonté  seule  du  testateur  ne 

firmari  testamentum ,  quod  postea  teS'-  suffit 'pas  pour  infirmer  un  testament; 

taUiT  id  noluit  voler e  :  vaque  adeo,  at,  telTement  que  si  quelqu'un,  Après  un  pre- 

jii  quîs  post  factum  prias  testamentiun  inier  lestamcvl^  eo»  commencé  on  se- 

posterius  facere  cœperit,  et  aut  morla-  cond  qu'il  n'a  pas  achevé^  soit  parce 

Htate  prœventus,  aut  ^a  eum  ejiu  rei  qu'il  a  été  prévenu  par  la  mort,  soit, 

pœnituit  non  perfecent,  divl  Pertinacis  parce  qu'il  a  aiiandonné  ce  projet,  'û  est 

0r«6one  cautnm   sit ,  ne  aUas  taboliB  décidé,  4ians  vn  exposé  de  loi  du  divin 

priores  jure  factse  irrite  £ant,  niai  se-  Pertinâx,  que  le  premier  testament  ré- 

queutes  jure  ordinat9  et  perieciie  fne-  entièrement  Jalt  ne  deviendra  pas  iau- 

rint  :  nam  imperfectsm  testaneisitiun  tile,  k  moins  que  le  second  ne  soit  éga- 

sme  dubio  nuUum  eat«  lement  réjfolier  et  parfait;  car  nn  testa- 
ment inacaevé  est  juii,  «ane  contredit. 

786.  Quod  postea  testator  id  noluit  valere.  Mais  il  n'est  pas 
non  plus  absolument  indispensable  que  le  testateur  fasse  un  nou- 
veau testament  pour  révoquer  eelw  qu'il  a4é|4  fait.  La  révocation 

(1)  D.  37.  U.  U.  g  a.  --  ^  J».  U.  3. 1. 

M. 
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sera  suffisamment  opérée  par  la  destruction  ou  Taltération  de  Tacte 
lui-même,  parce  que  cette  destruction  est  faite  volontairement , 
dans  Tintention  de  mourir  intestat  (1). 

Théodose  avait  môme  déclaré  qu'après  dix  ans  de  date  les 
testaments  ne  seraient  pins  valables  (2);  mais  Justinien,  modi- 
fiant cette  disposition,  voulut  qu'outre  le  laps  de  temps  on  joignit 
à  cette  première  circonstance  la  preuve  d'un  changement  de 
volonté,  exprimée  dans  un  acte  authentique  ou  devant  trois 
témoins  (3). 

VIII.  EademoratioDeexpressit,  non  S.  Dans  le  même  eiposé  de  loi, 
admissurum  se  bereditatem  ejus  qui  li-  l'empereur  déclare  qu'il  d  admettra  pas 
tis  causa  prindpem  reliquerit  beredem ;  l'bërédité  de  celui  qui,  à  cause  don 
oeque  taoulas  non  légitime  factas,  in  procès  (4),  aurait  laissé  le  prince  ponr 
quious  ipse  ob  eam  causam  beres  insti-  néritier;  qu'il  ne  validera  pas  un  testa- 
tutus  erat ,  probatunim  :  neque  ex  nuda  ment  irrégulier  dans  lequel  on  l'aurait 
voce  beredis  nomeu  admissurum,  neaue  institué  afin  d'en  couvrir  les  vices;  qu'il 
ex  olla  scriptura  cui  juris  auctoritas  de-  n'acceptera  pas  le  titre  d'héritier  sur  de 
sit,  aliquid  adepturum.  Secundum  hoc,  simples  propos,  et  au'il  ne  recueillera 
divi  quoque  Severus  et  Anloninus  sœ-  rien  sur  aucun  écrit  aépourvu  de  l'auto* 
pissime  rescripserunt.  i  Licet  enim ,  rite  du  droit.  Les  divins  Sévère  et  Anto- 
mqoiunt,  legibus  solotl  simos,  attmen  nin  ont  bien  souvent  publié  des  rescrits 
legibus  vivimus.  •  dans  ce  sens,  a  En  efiet,  disent-ils,  bien 

que  nous  soyons  alTranchis  dei  l<nBf 
cependant  nous  vivons  sous  l'empire 
des  lois.  « 

TituLus  xvin.  TITRE  xvm. 
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787.  D'après  le  droit  civil,  et  même  d*après  le  droit  introduit 
par  l'usage  et  par  l'interprétation  relativement  à  rexhérédation ,  il 
suffisait  an  chef  de  famille  de  déclarer  qu'il  exhérédait  son  fils,  et 
à  la  mère  ainsi  qu'aux  ascendants  maternels  de  passer  sous  silence 
leurs  enfants,  pour  que  ceux-ci  n'eussent  aucun  droit  à  leur  héré- 
dité. L'usage  et  l'interprétation  des  prudents  introduisirent  un 
nouvel  adoucissement  à  cette  rigueur  (5). 

Quia  plerumque  parentes  Hne  causa  Comme  il  y  a  des  ascendants  qui  eX' 
libères  sues  exneredant  vel  omittunt,  hèrèdent  ou  qui  omettent  leurs  enfants, 
indnctum  est  ut  de  inofficioso  agere  pos-  et  cela  le  plus  souvent  sans  motif,  on  a 
sint  liberi ,  qui  qusruntur  aut  mique  se  introduit  l'action  du  testament  inolB* 
eiberedatos,  aut  inique  prœteritos  :  hoc  cieux  en  faveur  de  ceux  qui  se  plaignent 
colore,  quasi  non  sans  mentis  fuerint  d'avoir  été  injustement  exbérédés  oo 
cum  testamentum  ordinarent.  Sed  hoc  omis,  sur  la  supposition  qu'en  faisant 
dicitur  non  quasi  vere  furiosus  sit,  sed  son  testament  le  testateur  n'était  pas 
recte  quidem  fecerit  testamentum,  non  sain  d'esprit.  En  cela  on  n'entend  pas 
autem  ex  oiBcio  pietatis.  Nam  si  vere  qu'il  était  réellement  fou ,  mais  que  son 
furiosus  sit,  nullum  testamentum  est.       testament,  quoique  régulièrement  fait, 

est  contraire  aux  devoirs  de  la  piété 
entre  parents;  car  s'il  y  avait  folie  véri* 
table,  le  testament  serait  nul. 

(1)  D.  28.  4.  i.  f.  Ulp.;  4.  f.  Pap.  —  (2)  Con.  Théod.  *.  *.  6.  —  (3)  Cod. 
0.  t3.  t7.  —  (4)  Afin  de  donner  à  son  adversaire  l'empereur  pour  partie 
adverse.  —  (5)  Voyei  ce  que  j'en  ai  dit  tom.  I,  ïïist.,  n»  8*4. 
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788.  On  nomme  testament  înofBcieux  celui  qoi  est  contraire 
aux  devoirs  de  la  piété  entre  parents  (iVi  qfficium);  telle  est  la 
déBnition  que  nous  en  donne  Paul  dans  ses  Sentences  :  a  Inoffi- 
9  ciosum  dicitur  testamentum  quod  non  ex  officio  pietatis  videtur 
9  esse  conscriptum  (1)  ;  »  c*est-à-dire  celui  dans  lequel  le  testateur 
a  exhérédé  ou  omis  sans  aucun  motif  légitime  des  enfants  ou  des 
parents  que  Taffection  et  la  piété  naturelles  lui  ordonnaient  d'ap- 
peler à  son  hérédité.  L*usage  introduisit  le  droit  d'attaquer  ae 
pareils  testaments  et  d'en  faire  prononcer  la  nullité.  L'origine  de 
ce  droit  n'est  pas  fixée  d'une  manière  précise;  mais  elle  remonte 
au  temps  de  la  république  vers  le  cinquième  ou  sixième  siècle  de 
Rome  ;  il  en  est  mention  dans  une  des  harangues  de  Cicéron  contre 
Verres  (2).  C'était  devant  les  centumvirs  que  se  portait  l'action 
contre  le  testament  inofBcieux,  comme  toutes  les  autres  actions 
en  pétition  d'hérédité  (3).  Ces  magistrats,  s'ils  trouvaient  le  testa- 
ment contraire  à  la  piété  de  famille  (inofficiosum),  en  prononçaient 
la  nullité  ;  l'hérédité  testamentaire  tombait  avec  toutes  les  dispo- 
sitions contenues  dans  le  testament,  et  l'hérédité  ab  intestat 
s'ouvrait  au  profit  de  ceux  qui  étaient  appelés  par  la  loi  (4). 

789.  Sine  causa.  Mais  si  le  testateur  avait  eu  de  justes  motifs 
d'exhéréder  on  d'omettre  le  plaignant ,  le  testament  ne  serait  pas 
inofficieux,  et  la  nullité  n'en  serait  pas  prononcée.  Les  motifs 
n'étaient  pas  législativement  fixés  :  ils  étaient  laissés,  dans  chaque 
cause,  à  l'appréciation  du  juge,  et  le  testateur  n'était  soumis  à 
aucune  obligation  de  les  exprimer  dans  son  testament.  Tel  était 
encore  le  droit  d'après  les  Instituts.  Ce  ne  fut  que  par  une  novelle 
postérieure  que  Justinien  détermina  quelles  seraient  les  justes 
causes  d'exhérédation  ou  d'omission,  et  exigea  qu'elles  fussent 
exprimées  dans  le  testament  (5). 

Exheredant.  Ceci  se  rapporte  au  chef  de  famille  à  l'égard  des 
enfants  soumis  à  sa  puissance  qu'il  a  exhérédés  :  car,  s'il  les  avait 
simplement  omis,  le  testament  serait  vicié,  conformément  aux 
règles  que  nous  avons  exposées  sur  l'exhérédation  ;  et  par  consé- 

(Ij  Paul.  Sent.  4.  5. 1.  —  (2)  Cicbr.,  in  Verr,  1.  42.  —  Deoraiore,  1. 38.  57. 
—  (3)  Voy.  ce  qoi  a  été  dit  des  centumvirs,  tom.  I,  Histoire,  n^  166  et  suiv.  — 
(4)  D.  5.  2.  6.  §  i;  8.  §  16.  f.  Ulp.  —  (5)  Ces  causes,  à  l'égard  des  enfants, 
sont  an  nombre  de  quatorze  :  1<*  si  le  fils  s  est  rendu  coupable  a  une  injure  grave 
envers  son  père  ;  ff*  s'il  Ta  frappé;  3^  s'il  a  attenté  à  sa  vie;  4^  si,  par  sa  déla- 
tion, il  lui  a  fait  éprouver  quelque  donunage;  5<*  s'il  vit  associé  à  des  malfai- 
teurs; 6°  s'il  a  voulu  empéciier  son  père  de  tester;  T^  s'il  l'a  abandonné  dans 
la  démence;  8^  s'il  ne  l'a  pas  racheté  de  sa  captivité;  9*^  si  le  fils  est  un  héré- 
tique, qui  rejette  les  quatre  premiers  conciles  œcuméniques;  10^  s'il  a  accusé 
son  père  d'un  crime  copiial,  à  Tezception  du  crime  de  lèse-majesté;  11^  s'il  a 
eu  commerce  avec  sa  belle-mère  ou  la  concubine  de  son  père  ;  12°  s'il  s'enrdle 
avec  des  comédiens  malgré  son  père;  13°  s'il  ne  veut  pas,  en  se  portant  fidé- 
jusseur,  faire  élargir  son  père  détenu  pour  dettes;  14°  si  une  fille  mineure, 

!|ue  le  père  a  voulu  marier  et  doter,  se  livre  à  une  prostitution  mercenaire. 
Notelle  115,  cap.  3.) 
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quent  il  n'y  anrait  nul  besoin  ni  aucun  droit  de  Fattacpier  comme 
inoUGcieux. 

Vel  omittunt.  Ceci  se  rapporte  à  la  mère  et  aux  ascendants 
maternels  ou  autres,  à  l'égard  des  enfants  qu'ils  n'ont  pas  en  leur 
puissance  ;  car  Teur  silence  suffît  selon  le  droit  rigoureux  pour 
repousser  ces  enfants  de  leur  hérédité.    (V.  tit.  13,  |  7.) 


!•  NoQ  autem  fiberU  tânfum  peiiiM  B«  La  iaaulté  d'attaquer  h»  teilaiiieat 
sum  est  tettementum  pareotiim  in^ffi—  cAiniiie  ineffidci»  a  a  pas  été  attribuée 
ciosum  accusare,  venim  etiam  paren--  seulement  aux  enfants  à  Tégiird  de  leura 
fibus  liberorum.  Sororantem  et  f rater,  ascendants,  maïs  encore  aux  ascendants 
turpihtts  personir  seriptfs  heredibus,  k  Fégard^  dé  leim  enCmts.  Qnanf  aux 
ex  sacris  coastStutkiwbas  prakti  suot.  frèms  €t  nmn ,  si  Vinsittiilitin.  est  fiiite 
Nao  ergo  contra,  omaes  beBcdat  ag^M  e»  fmoâur  tU  ptrswmnu  mUr,  ils  da»- 
possuni.  Ultra  iratres  igitur  et  sorores,.  vent,  d'après  les  consti  iitioos,  acoir  la 
cognatî  nullo  modo  aut  a^re  possnnt,  préférence;  d^où  il  soft  qn''ils  ne  peu- 
aut  agentes  viocere.  vrat  pas  agir  contre  tout  hérilier.  ilprès 

Its.  frètes  eè  ssanm,  aneaa  cagoal  ns 
paii  avair  d*aclkm>,.  ou.  Texercen  asiec 
succès. 

790.  Sorer  miiem  etJr&Èer:  ceqnf  s'eirfendint  exclirsrvemenl, 
diaprés  le  droit  eivii ,  de»  IVère»  et  seeurs  agnaO»,  nemères  de  la 
même  ftimîlle;  eav  ewx  sfeulsi  pouvaient  s«  pTèvalloir  d'une  sorte 
de  copropriété.  La  eonsHIotion  de  Constantin  »  telle  qu'elle  «s 
tnmve  dan»  le  Code  TtiéofkrsîeD,  ecniflaere  encore  ce  prnici^'(l)  ; 
nisis  Jusltnîen  adYnit'au  droit  d'attaquer  le  testamenl  comme  inot* 
iieieux  tous  tes  frères  consanjuins,  c'est-éndire  »saa  An  mène 
père,  seîf  qa'îla  fussent  eneore,  soît  q«''ilsne  fossenl  phis  dans  }a 
famille  (duremie  agncttione  velnon).  En  eo<n«équenee,  en  inséraol 
dans  son  Coàe  ]at  consfiftifîon  de  Constantin,  il  la  fit  modifier  en 
ce  sens  (2).  Tel  était  le  droit  des  Instituts,  d'après  lefuel  les  frères 
utérins  l'estent  seuls  ezdus  de  la  plainte  d'inofificiosÂté  (3). 

Turpibus  personis  seripHs  heredibus  :  telles  que  leslMatricns^ 
left  gladiatewrsv  les  prostUnèes,  les  pevsoiines  notées  d'infamie.  H 
fant  recourir,  à  cet  é;^ard ,  à  ce  qae  nous  avons  iàX  [GinéttkL^ 
tom.  I,  n^'  74  et  suiv.)  de  la  perte  ou  des  altérations  de  Vcxistt- 
tnaiio.  C'est  précisément  à  Toccasion  de  la  querelle  d'inofficiosité 
accordée  anx  frèceft  et  sœur&  qu'une  constitution  de  Constantin^ 
insérée  au  Code,  précise  si  biett  les  trois  degrés,  entre  Thifamie, 
la  tarpitude,  et  la  levis  nota  (4).  Dans  ces  trois  cas  également, 
les  frères  et  sœurs  ont  la  querelle  d'inofficiosité.  En  somme,  leur 


(1)  CoD.  Théodos.  t,  19.  i  et  5L  —  (S)  Coo.  3.  28.  27.  —  (3)  D'après  la 
noveile  115,  les  juste»  causes  d*omîissîon  k  Fégard  des  ascendants  étaient  ao 
lUNnbre  de  huit  :  1<>  s'ils  ont  accusé  leurs  enfants  d*un  crime  capital  ;  %**  dressé 
des  embûches  k  leur  vie  ;  B**  eu  commerce  avec'  la  fenmie  ou  ta  concubine  dé 
leur  fils;  4»  mis  obstacla  à  ce  qu'ils  fissent  leur  testament;  5"  s'ils  ne  les  ont 
pas  rachètes  de  Tennemi  ;  6^  s'ils  les  ont  abandonnés  dans  la  démence  ;  7°  pour 
cause  ^'bërésie;  8»  si  le  père  a  voulu  empoisonner  la  mère,  ou  rëciproquemeni. 
(Novelte  ilÇ,  cap.  4.)  —  (4;  Cod.  3,  28.  27.  c.  Const. 
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droit  était  bien  plus  restreint  que  celui  des  descendants  et  des 
ascendants;  car  ceux-ci  pouvaient  réclamer  pour  cause  d'inoffi- 
ciosité  contre  toutes  personnes  instituées  à  leur  détriment,  tandis 
911e  les  tirères  et  aœuFS  ne  le  pouvaienl  que  cooire  les  pei?soiiaefi> 

Flfes"  (1). 


II».Taiiii  autem  nalBraleA  Idieri,  qaaBi.  fCU  Du  rester,.  \e%  enfimtSf  tani  naturel» 

setMtftkum  noMtrœ  totmiiêuiUnms:  dmitio^  quàdopii/ê,  selon  la  dwision  nUrodidle 

fmm  adopêaii,  iia.'  demum  à»  inefficiosa  par  notre  conetkuUon ,  ne  peuvent  ia^ 

tealamento  agers  poMoat^  si  mtlloalio  tenter  l'action  d'inoffîciosilé  qu'à  défaul 

mre'  ad  bona  depineti  vmmm  posswU,  de  tout  autre  moyen  de  droit  pour 

*NaiD'quiad  bereditateiii:  totaci  vel  piuH  arriver  aux  biens  du  défunt.  Ainsi  ils 

temejusalio jnravemiutvdeiiiofifMaoaa  ne  le  peuvent  pas  si,  par  une  auire 

agere  non  poaioni.  Poêtusm  f  mmuc  iptî  voie ,  ils  viennent  à  T hérédité  en  tout  ou 

nullo  allô  jure  venire  possunt,  de  inof-  en  partie.  Cette  action  peut  être  exercée 

ficioso  agere  possont.  éaalementpar  lespostumes,  lorsqu'ils 

n  ont  aucun  autre  droit. 

791 .  SecupKbw»  ftmirœ  etfMitmiiwm  dùmionem  adoptsti  : 
€*est-à-dire  selon  la  distinction  établie  par  la^  constituiion!  de  .fus- 
tkiiea  enire*  les  enbnls  aâopéés  par  Ias  étrangers  tt  eeus.  adoptés 
pOiT  un  asof  ndani,  cm  ka>  adrogés.  ^Imis  savons  que  le»  nremîera* 
n'o«t.  plus  qa'mi  drott  de  auceesaistt  ab  ndesiat  sur  ks  Inena  da 
pëie  adoptant,  san»  pmiioiir  se  plaindre  s'ils  en  oni  été  omia  ou: 
eslièrédés,  ménie  stmanetf  (voie  ci^essns,  n^  710). 

792.  Si  nulh*  ait»  jture  md  hotm  d^mti  venire  fosstmê. 
Ainsi,  r action  poer  cause  d'inofiGcieâté  est  «n  dernier  Feeeurs 
onvfirt  seutement  lorsqu'il  n!en  exJsÉe-aueim.antaie.  Siparex^nsple- 
il  s'afirii  d'un  fils. qaii  peiiÉ invoquer,  contre  Lt  testauent  paternel, 
la  niuliié',  eu  la  possessieii!  des  kiens  eanira  tàbîd&a^y  panse  qu'it 
n.*f  a  pas  été  eabérédè,  il  ne  serai  pa»  adnns»  k  Fattaqœr  eemnoa 
inoffideux,  parce  qv'il  ai  un*  antre  awyeHi  d'anrn/er  à  rbévédité. 
-^  De  neènie ,  atïïuvk  J vstinien ,  poue  les>  fflle»,  petits-enfants  oiv 
arrîéce^pctBfe-eafants  qoi,  en  cas  f  omissîoK,  auraient  dreil;  de*  se*, 
fake  adoBstlare  poorune  part  arec  les  institués.  — De  même  enfi»', 
seiM»  rexempie  cîtô  pas  IJlpien,  Tadrogé  impebète  esbérédi* 
infuslemenè,  parce  qulilia  dans  e»  cas  droit  de  rèclamefla  quarte* 
ikainaîiie  (â)>. 

799.  F^siumi  quêmte  :  Mor  entendu',  lorsque^  leur  naissance* 
ne  defavt  pas  rompre  le  testameB'^  ;-  par  exempte,  lers^jee- 1^  père* 
les  avai^t  exhéréèés ,  ou  l^ovsm'it  »' agissait^  du  l^taraent  de  l'a  mère^ 
ou  d'un  ascendant  flMrtemel.  L'aetibo  pour  came  d'inoffieiosiié: 
leur  était  oa<reFte;  ils  povf aient  mène  échouer,  eonrae  si  Toti- 
^oppose  m  petffl>filB  né  d^mi  mwiage  pew  lioneraMe ,  bien*  qnc 
n*ayan4  persoimellenieiii  diramé  au  féslafeinr  auenn  moirf  de* 
pfarnte  (3). 


(1)  A  regard  des  frères  et  sœun»,  il  y  a  trois  justes  ca-ises  d*'omtssioa  :  i^  nout 
attentat  à  la  vie;  2*  accusitîon  d'un  crime;  3*>  grautf  dommage  de  fortune.  (iVo- 
veH.  28,  cap.  47.)  —(2)  D.  5.  ïl  S.  S  iS^  —  (3J  ^  3r,  ï;  3.  JS.  f.  Dl^. 
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III*  Sed  lise  ita  accipienda  sunt  si  3.  Mais  tout  cela  n*est  applicable  que 
QÎhil  eispenitusatestatoribnstestameoto  dans  le  cas  oà  le  testateur  ne  leur  aurait 
relictum  est  :  quod  nostra  constitutio  absolument  rien  laissé  dans  son  tcsu- 
ad  verecundiam  nature  introduzit.  Sin  ment,  comme  Ta  introduit  notre  consti* 
vero  quantacuraque  pars  hereditatis  vel  tution  par  respect  pour  les  droits  de  la 
res  eis  fuerit  relicta ,  de  inofQcioso  que-  nature.  Si  donc  une  part  quelconque  on 
rela  quiescentc,  in  quod  eis  deest  usque  un  objet  de  l'hérédité  leur  a  été  donné, 
ad  quartam  legititnœ  partis  repleatur,  laissant  dormir  la  plainte  dMnofGeiosiCét 
licet  non  fuerit  adjectum  boni  viri  arbi-  ils  auront  droit  seulement  défaire  corn- 
tratu  debere  eam  compleri.  pléter  ce  qui  leur  manouera  jusau'd 

concurrence  du  quart  de  leur  part  ahè" 
redite  iégiiime;  et  cela  quand  bien 
même  le  testateur  n'aurait  pas  ajouté 
l'ordre  de  leur  compléter  ce  quart  sur 
l'arbitrage  d'un  homme  de  bien. 

794.  L'action  pour  cause  d'inoffîcîosité  du  testament  donna 
naissance  à  une  nouvelle  théorie,  celle  de  la  portion  légitime 
due  aux  enfants,  ascendants  ou  frères  et  sœurs,  dans  leur  rang 
d'hérédité  ab  intestat. 

Nous  ne  pouvons  pas  déterminer  positivement  à  quelle  époque 
et  par  quelle  gradation  cette  théorie  s'introduisit;   maïs  voici 

Juelle  fut  la  filiation  probable  de  ce  droit.  Si  les  enfants,  ascen* 
ants  ou  frères  et  sœurs,  futurs  héritiers  ab  intestat  du  défunt, 
avaient  été  institués  par  lui  dans  son  testament  pour  une  portion 
quelconque,  si  petite  qu'elle  fut,  il  n'y  avait  plus  à  leur  égard 
omission  ni  exhérédation  :  dans  cette  position,  le  testament  devait-, 
il  ou  ne  devait-il  pas  être  annulé  comme  inofficieuz?  ou  bien,  si 
le  défunt,  sans  instituer  ces  personnes  pour  héritiers,  leur  avait 
néanmoins  laissé  une  partie  de  ses  biens,  par  legs,  donation  ou 
autrement,  le  testament  devait-il  encore  être  considéré  comme 
inoflGcieux?  ne  pouvait-il  pas  arriver  que  ce  fut  dans  l'intérêt 
même  de  son  fils,  par  exemple,  pour  éviter  les  charges  et  Ja  res'^ 

{^onsabilité  qu'entraine  la  qualité  d'héritier,  que  le  père  lui  eût 
aissé  une  portion  de  ses  biens  à  titre  de  legs  ou  de  donation  plutôt 
3u'à  titre  d'institution?  Cela  étant,  quelle  portion  de  biens  fau- 
rait-il  que  le  testateur  eût  laissée,  soit  par  institution,  soit  par 
legs  ou  autrement ,  à  ses  enfants ,  ascendants  ou  frères  et  sœurs 
futurs  héritiers  ab  intestat,  pour  que  le  testament  ne  put  être  Consi- 
déré comme  inofficieux?  Sur  toutes  ces  questions,  il  faut  observer 
que,  dès  le  principe,  il  ne  dut  y  avoir  aucune  règle  formelle.  L'action 
pour  cause  d'inofficiosité  n'était  pas  une  action  de  droit  strict, 
pour  un  vice  absolu  et  caractérisé.  Le  testament  n'était  annulé  que 
comme  contraire  aux  devoirs  de  la  parenté ,  comme  dénotant  dans 
ses  dispositions  une  volonté  irréfléchie  et  déraisonnable.  C'était 
aux  centumvirs  à  l'apprécier  sous  ce  rapport,  selon  les  circon- 
stances :  c'était  donc  à  eux  à  juger  si  les  libéralités  du  testateur  à 
l'égard  des  plaignants  n'étaient  pas  suffisantes  pour  satisfaire  aux 
devoirs  et  à  Tanection  de  la  parenté  :  il  n'y  avait  donc  aucune  part 
positivement  fixée.  Mais  dans  les  dernières  années  de  la  repu- 
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blique,  en  714,  fut  porté,  soas  le  nom  de  loi  Falcidie  (hx 
Falcidia),  un  plébiscite,  dont  nous  aurons  à  parler  bientôt  (voy. 
ci-dessous,  tit.  XXII),  diaprés  lequel  il  fut  ordonné  que  tout  héritier 
institué  par  testament  ne  pourrait  jamais  être  grevé  de  legs  ni  de 
fidéicommis  au  delà  des  trois  quarts  de  sa  part  héréditaire,  de  telle 
sorte  qu'un  quart  au  moins  lui  resterait  toujours  franc  et  libre.  Soit 
que  la  loi  Falcidie  contînt  formellement ,  à  Tégard  de  l'hérédité 
ab  intestat,  une  disposition  analogue,  en  faveur  des  héritiers  du 
sang  qui  avaient  l'action  d*inofficiosité;  soit  plutôt  qu'il  n'y  ait 
eu  à  ce  sujet  qu'une  extension  donnée  à  la  loi  Falcidie  :  le  fait  est 
qu'on  attribua  à  ces  héritiers  du  sang  le  même  droit  qu'aux  héri- 
tiers institués,  et  que,  sous  peine  de  faire  annuler  le  testament 
comme  inofficieux ,  ils  durent  toujours  avoir  dans  les  biens  du 
défunt,  à  moins  de  justes  causes  d'exhérédation  ou  d'omission 
entière,  le  quart  de  la  part  héréditaire  qui  leur  serait  revenue  ab 
intestat.  Telle  est  l'origine  de  cette  part ,  qu'une  constitution  de 
Théodose  et  de  Valentinien,  insérée  dans  le  Code  Théodosien, 
nomme  formellement  la  Falcidie  [solam  eis  Falcidiam  débit œ 
successionis  relinquant)  (1);  qu'une  novelle  de  Majorien  appelle 
pareillement  la  quantité  de  la  loi  Falcidie  [sola  Falcidiœ  quanti- 
tas)  (2);  que  d'autres  textes  nomment  encore  portion  due  de  par  la 
loi  (portto  legibus  débita),  portion  légitime  (portio  légitima)  (3): 
d'où  les  commentateurs  ont  fait  la  dénomination  pure  et  simple 
de  la  légitime  (4). 

795.  Id  quod  eis  deest  usque  ad  quartam  légitimée  partis 
repleatur,  îicet  nonfuerit  adjectum.  Dans  le  principe,  il  était 
Indispensable  que  le  testateur  eut  donné  lui-même  le  quart  com- 
plet, ou  que  du  moins  il  eut  formellement  ajouté  à  ses  disposi- 
tions qu'en  cas  d'insuffisance  on  compléterait  ce  quart  :  sinon 
l'action  pour  cause  d'inofficiosité  était  ouverte.  Tel  était  encore  le 
droit  sous  Constantin ,  d'après  une  constitution  de  lui ,  insérée  au 
Code  Théodosien  (5).  C'est  Justinien  qui  le  premier  a  établi  que, 
même  dans  le  cas  où  le  testateur  n'aurait  pas  ajouté  cette  disposi- 
tion (Iicet  nonfuerit  adjectum) ,  le  droit  de  l'héritier  du  sang  se 


(1)  CoD.  Théodos.  16.  7.  28.  —  Ce  nom  de  Falcidie  lui  est  pareillemenl 
donné  dans  une  constitution  d'Arcadius  et  d'Honorius,  insérée  au  code  de  Jus- 
tinien :  9.  8.  5.  $  3.  —  (2)  D.  Majoriani  A  legum  novellarum  lib.,  tit.  8,  De 
sanctimonialibus  et  viduis,  et  de  successionibus  earum,  1.  S  3*  —  (3)  ^*  ^• 
28.  28.  30  et  31.  —  (4)  Gujas  avait  été  conduit  par  l'intitulé  probaolcment 
altéré  d'une  loi  du  pigeste  (5.  2.  4.  f.  Gai.)  à  attribuer  Torigine  de  la  portion 
légitime  à  nne  certaine  loi  Glicia  entièrement  inconnae.  Mais  Texposé  que  nous 
venons  de  faire ,  le  nom  de  Falcidie  qui  lui  est  donné  par  les  constitutions  des 
empereurs,  et  que  nous  loi  retrouvons  encore  dans  la  loi  romaine  des  BouT' 
guignons,  31  (30),  et  même  chez  les  Francs,  comme  le  démontre  M.  de  Savigny 
dans  son  Histoire  dn  droit  romain  au  moyen  âge  (t.  2,  cb.  9,  $  41  —  vol.  1, 
p.  72,  note  5,  de  la  traduction),  plusieurs  autres  autorités,  tout  enfin  nous  prouve 
que  la  portion  légitime  des  hériliers  du  sang  dérive,  sinon  textuellement,  au 
moins  par  extension,  de  laV>i  Falcidie.  —  (5)  G.  Théodos.  2.  19.  4. 
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bocneraît  à.  Eure  compléler  le  quart  :  ainsi ,  pour  peu  que  le 
tesUieor  aii  laÎMé  à  l'bérkîer  da  sang,  cda  saffit  poiur  que 
TaelioD  d'inofBeîoftîté  soU  exehie»  et  qu'il  ne  reste  plua  ^ae 
TactioD  en  soppléitteDl. 

Tir.  Si  tntor  nomnie  pnpifll  cajus       4*  Si  un  tuteur  a  acceptd ,  an  nom 
tatekn  gerete,  ex  testamento  pains   dTa*  popiledoBt  if  gérait  la  totelé, 
ani  Inralnn  aceeperil»  eon  nihîl  emà  le»  aéwllani  db  tcirtimfnt  de  aan  p 


aoi  fejpinn  aceepent^  eon  nihîl  enift   legv  aéwllani  êa  teataneot  de  aan 
ipai  UiUm  rcJâctnm  a  paira  sut ,  niiiiU^-   pre  père  «  ipu  ne  ki  a  absoloo^ot 
minos  poterit  nomine  suo  de  inofficioso    uwsé  à  Lii-mâme,  il  n*eo  sera  pas  moins 
patrîi  testamento  agere.  recevable,  en  son  propre  nom,  â  attn- 

flwr  ce  fesvamenv  coisBie  moiiieienK. 

796.  Nomiae  suo,  L'acceptatioa  qu'il  a  faite  d'un  legs  laissé  & 
son  pupille  ne  peut  lui  être  opposée  comuie  emportant  de  sa  part 
ratincatioD  du  testament  ^  parce  que  »  dans  cette  acceptation ,  il  a 
agi ,  non  pas  en  son  nom ,  mais  seulement  en  sa  qualité  obliga- 
toire de  tuteur,  accomplissant  en  cela  non  pas  an  acte  volontaire,, 
mais  un  devoir  forcé.  Rica  ne  l'empêchera  done  d' attaquer  ea  sao 
propre  nom  (jiomMie  suo  )  le  testament  comme  inafficieux.  A  ea 
serait  tout  autrement  si  Pacte  d'approbaiîoa,  même  indirecte,  avait 
été  entièrement  libre  et  volontaire  de  sa  part^  par  exemple,,  s'il 
s'était  porté  comme  avocat  ou  comme  -procureur  pour  demander 
la  délivrance  d'ua  legs  au  nom  d'un  légataire  (l]i. 


*▼•  Sed  si^  e  coainurin,  pnpili  noniiie       S^Et  wL,  àlf invene,  Ib 

cui  nîhil  relictam  fuerit,  de  inofficioso  au  nom  du  pupille  aaqoet  'û  n*a  nèikcté 

egerït  et  superatus  est,  tutor  «{uod  sibi  laissé,  Tactian  d'inoinciosité,  ei  xitf- 

in  eodem  testamento  legatnm  reBctnm  comhe^  if  ne  perd  pas  le  legs  qiu  lui  a 

est  non  amittit.  étâ  M  par  h  mèmm  tMtaraeat. 

797.  Et  superatus  est.  Ici  le  cas  est  inverse ,  mais  le  motir  de 
la  décision  est  le  même.  Il  faut  savoir,,  pour  notelligence  de  cette 
décision ,  que  tout  béritîer  qui  avait  altamié  à  tort  le  testament 
comme  înofEcieux  et  qui  avait  succombé  dans  sa  demande,  per- 
dait, coBune  indigne,  les  legs  ou  autres  dispositions  mis  en  sa 
faveur  dans  ce  testament  :  c  (était  le  fisc  qui  en  profitait  (2).  Hais 
ici, le  tuteur  n^ayant  pas  agi  en  son  propre  nom  et  volontairement ,, 
il  n^a  encouru  aucune  indignité. 

VI.  Igitur  ^artam  quis  débet  ba-        O*  Pour  que  Taction  du  testament 

bere,  nt  de  fnomcioso  testamento  agere  inofificieiK  soit  fermée ,    il   faut  donc 

non  posait,  sive  jnre  bereditaria'SÎvejQre  ^on  ait  la  quarte*,  soit  par  droit  héfé^ 

legati  ant  jSdeieonnnini',  vel  sr  sortis  aifaite,  par  le^,  par  fidéicommis  on  par 

causa  ei  qnarta  èsnata  faetft;  rel  inter  dlmation  à  eaase  ée  mort,  Mttpardbna* 

vif  08,  m  m  tmUnmmddo  casiènf  ^-  tlon  entre^vift  êans  1er  cas  mentkmnég 

rumtnentionemfBtc&nosiraamstkutiQ;  ennatreeontfiMmn,  oupartmamtlrtt 

fUei  a^s  tnodh  ftn  constfMhmèm  cem-  miffem  émmérés  èhmr  les-  eonsfAlN» 

tinentnr,  Qood  aotem  es  qvarta  dfef-  Ifimr.Ce'^fue  anus  avons  dftdelaqasrie 

mus ,  ita  înteBîj^endtam  est  nt,  sive  amw  doit  s'eattadro  de  maiaére  q«ie,  sait 

faarit  sive  pkires  quitma  agere  èo-  ra&fSt^  qall  y  ari  une  senle ,   aoit  plmeon 

cioso  testamento  parmittitar,  nna  quart»  personne»  ayant  droite  eont^  le  teste*  - 


(1)D.  5.  StaSlf.PttiL^(^DilL2.  a.  1 1*.  f.  If^ 
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eii  dari  possit,  ut  pro  rata  e»  diitnbna-   mcnl  mofficiem ,  on  peai  leoff*  donner 
iuTy  id  est  pro  vinli  porfttone  quarta.        mia  seole  quarte  à  distribuer  entre  elles 

proportionnellement ,  c  est-à>dire  pour 
cbacoo  le  quart  de  sa  portion  virile. 

798.  Ce  paragraphe  donne  liea  à  examiner  deux  question»^ 

3 ci,  du  reste,  sont  es&entiellemeiit  coFFélaèives  :  1"  Camment 
oit  s'opérer  le  eakul  poar  déterminer  la  portion  légitime?  2"*  A» 
3ttel  titre,  c'est-à-dire  par  qoelle  sorte  de  uJ^éralité  cette  portioa 
ait^elle  être  laissée  aux  héritiers  du  sang? 
Pour  détermdner  la  portion  légitime,  il  faai  considérer  le  patj?i-^ 
moine  du  défuni  tel  qu'il  était  au  ammâoé  de  sa.  mort  (1),  déduction 
faite  des  frais  funéraires,  des  dettes  et  afffan£hissement&  (2)  ;  du 
reste ,  toutes  les  choses  formant  Tobjet  de  legs  et  autres  libéralités 
testamientaires  y  restent  comprises,  cac  elles^  sont  encore  dans  le 
patcimoiire  au  moment  de  la  mort.  On  y  comprend  même ,  à  ce 
titre ,.  les  donations  à  cause  de  mort.  (3).  Ce  sera  sur  la  masse  ainsi 
formée,  en  en  prenant  le  quart,,  qju'oii  déterminera  la  valeur  de 
la  portion  légitime. 

799.  Les  donations  entre-vifs  que  le  défnnt  a  pa  Caire  de  son 
vivant  n'entrent  pa&  dans  la  masse  pour  le  calcul  de  la  portion 
légitimé,  car  ell^  n'étaient  plus  danele  patrimcâne  da  défunt  au 
moment  de  sa  mort  :  &  moins,  toutefois,,  qu'elles  ne  fussent  atta- 
quées elles-mêmes  pour  cause  d'inof&ciosiié,  comme  ayant  épuisé 
outre  mesure  les  biens  du  défunt,  ce  qui  tendrait  à  éluder  la 
querelle  d'inofficiosité  testamentaire;  car  nous  savons,  par  un 
titre  spécial  du  Code,  et  par  les  fragments  du  Vatican „  qu'une 
pareille  action  existait  contre  les  donations  (4). 

800..  Mais  si  l'héritier  du  sang  avait  veeiii  du  testateur  eeriainea 
libéralités,  devait-on  les  faire  entrer  dans  laBtwae  pomr  le  calcul 
de  la  portion  légitime,  et  les  imputer  comme  àncompte  reçus  par 
lui  sur  cette  portion? —  Il  n'y  avait  aucun  doute  èi  l'égard  des 
legs ,  des  fidéicommis,  ou  des  donations  à  cause  de  mort.  Que  ces 
libéralités  eussent  été  faites  k  l'héritier  du  sang  ou  à  toute  autre 
personne ,  peu  importait  :  c'était  la  règle  générale  qu'eUea 
comptaient  dans  la  masse  pour  le  calcul,  pusipu' elles  fauaieat 
encore  partie  du  patrimoine  au  moment  du  décès,,  et  tout  ce  qui 
avait  été  laissé  à  ce  titre  à  l'héritier  du  sang,  com^ait  comme 
autant  à  imputer  sur  la  part  qui  devait  lui  revenir. 

801.  Quant  aux  donations  entre-vils  reçues  par  l'hériÉier  du 
sang  du  vivant  du  testateur,  il  y  avait  des  dÀstinctiona  à  faire. 
Puisque  la  règle  générale  était  que  les  donations  enire-vi&  n'en- 
traient pas  dans  la  masse,  cette  règle  devait  avoir  lieu  pour  les 

(1)  Co».  3.  as.  6.  —  (2)  Faol.  Sent.  4.  5.  6.  —  Dig.  5.  î.  8.  S  ».  — 
(3)  G.  8.  57.  % — Voy.  sur  tout  eela  les  détûh  qne  nom  donnerons  ci-dessons, 
tit.  82.  §  3,  pour  le  calent  de  la  Falcidie  :  les  règles  générales  sont  les  mêmes , 
pnifiqiie  c'est  nne  sorte  de  Falcidio.  —  (4)  Vaticaiï.  te»  Frag.  JS  Î70,  271, 
280,281,  282. —G.  8.  29. 
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donations  faites  à  Théritier  du  sang  comme  pour  celles  faites  à 
toute  autre  personne.  C'était  donc  uniquement  par  exception  que 
rhéritier  du  sang  avait  été  soumis  à  les  faire  entrer  dans  la  masse 
et  à  les  imputer  sur  sa  portion  légitime,  dans  certains  cas  que  le 
texte  se  borne  à  indiquer  sommairement. 

In  iis  tantummodo  casibus  quorum  mentionem  facit  nosira 
eonsHtuiio.  Savoir,  dans  le  cas  où  la  donation  entre-vifs  lui  avait 
été  faite  sous  la  condition  expresse  qu'elle  serait  imputée  sur  la 
légitime  :  l'acceptation  d'une  pareille  condition  ne  pouvait  pas 
enlever  à  l'héritier  son  droit  de  réclamer,  mais  elle  robligeait  à 
imputer  la  donation,  et  par  conséquent  à  ne  réclamer  que  le 
complément  de  sa  quarte  (1).  —  Ou  bien  encore,  dans  le  cas  où 
il  s'agissait  de  ce  qui  lui  avait  été  donné  entre-vifs  pour  Tachât 
d'un  office,  d'un  grade  militaire  (ad  militiam  emendam)  (2). 

Vel  aliis  modis  qui  constitutionihus  continentur.  Quelques 
éditions  portent  à  tort,  dans  le  texte,  nos  tris  constitutionibuSj 
il  ne  s'agit  plus  de  la  constitution  de  Justinien ,  mais  des  consti- 
tutions en  général ,  comme  on  peut  le  voir  par  la  paraphrase  de 
Théophile.  Ces  cas  sont  ceux  de  la  dot  et  de  la  donation  pour 
cause  de  noces ,  qui  entrent  dans  la  masse  pour  le  calcul  de  la 
portion  légitime  et  s'imputent  sur  cette  légitime  (3). 

802.  Justinien,  par  ses  Novelles,  a  introduit  encore  sur  ces 
divers  points  d'importantes  modifications.  Ainsi  il  a  augmenté  la 
quotité  de  la  portion  légitime,  qui  doit  être,  non  plus  du  quart 
seulement,  mais  de  la  moitié  de  la  succession,  si  les  Icgitimaires 
sont  au  nombre  de  plus  de  quatre  ;  et ,  dans  le  cas  contraire ,  du 
tiers.  Cette  augmentation  a  lieu  tant  pour  les  enfants  que  pour  les 
ascendants,  frères  ou  sœurs,  au  profit  desquels  l'action  d'inofB- 
ciosité  avait  été  introduite  dans  le  principe  (A), 

La  novelle  113  ne  permet  plus  d'omettre  ou  d'exbéréder  les 
enfants  ou  les  ascendants,  même  en  leur  laissant  la  portion  légi- 
time à  titre  de  donation,  de  legs  ou  de  fidéicommis;  il  faut  leur 
donner  la  qualité  d'héritier,  ne  fût-ce  que  pour  un  objet  parti- 
culier, sauf  à  compléter  ce  qui  manque  à  la  légitime  (3). 

D'après  le  droit  civil,  et  même  encore  d'après  celui  des  Insti- 
tuts, fe  testament  annulé  comme  inofficieux  était  annulé  pour  le 
tout,  toutes  ses  dispositions  tombaient.  D'après  la  même  novelle 
de  Justinien,  il  ne  sera  annulé  qu'en  ce  qui  concerne  l'institution 
d'héritier;  les  legs,  les  fidéicommis,  les  affranchissements,  les 
nominations  de  tuteur  subsisteront  et  seront  exécutés  (6). 

803.  L'action  contre  le  testament  pour  cause  d'inofficiosité  se 


(1)  D.  5.  2.  25.  pr.  f.  UIp.  —  C.  3.  28.  35.  $  2.  conslihition  de  Jiislînicn. 
"^  (*)  C.  Ib.  30.  S  2.  coMl.  de  Justinien.  —  On  voit  par  ccUe  constitution  que 
certaines  charges  militaires  étaient  déjà  vénales  à  cette  époque.  —  ^3)  C.  3.  28. 

??V  \wî'.  ^ÎTk  '  ^^*  oS  2\-  ^-  ^'  20-  20.  pr.  -  (4)  WvBLL.  18.  cap.  1.  — 
(5)  XovELL.  115.  cap.  3  et  4.  —  (6)  là.  in /m. 
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trouve  éteinte  dans  divers  cas  :  1"  Si  le  plaignant  a  transige  avec 
les  héritiers,  car  rengagement  de  ne  pas  attaquer  le  testament 
comme  înofGcieux  fait  du  vivant  du  testateur  serait  nul  ;  mais,  après 
sa  mort,  il  peut  y  avoir  transaction  (1)  ;  2"^  s*il  s'est  désisté  de  son 
action  (2)  ;  3°  s'il  a  reconnu  comme  bon  et  valable  le  testament 
(agnovit  judictum  teslatoris)^  soit  directement,  soit  indirecte- 
ment; par  exemple  en  recevant  un  legs,  en  demandant  Texécution 
d'une  de  ses  dispositions  (3);  A""  s'il  a  laissé  écouler  le  délai,  fixé 
anciennement  à  deux  ans  seulement  (4),  mais  étendu  plus  tard  à 
cinq  ans  (5)  ;  au  bout  de  ce  temps,  qui  ne  doit  commencer  à  courir 
que  du  jour  de  Tadition  (6) ,  l'action  du  testament  inofficieux  est 

{prescrite,  parce  qu'il  est  censé,  par  son  silence,  avoir  approuvé 
e  testament  ;  5"  s'il  décède  sans  avoir  intenté  ni  préparé  l'action; 
mais,  s'il  l'avait  préparée,  c'est-à-dire  s'il  avait  manifesté  l'inten- 
tion d'agir  et  commencé  ses  dispositions  à  cet  égard,  le  droit  de 
l'intenter  passerait  à  ses  héritiers  (7). 

Il  n'en  est  pas  de  même  de  l'action  en  complément  de  la  portion 
légitime  :  elle  ne  s'éteint  ni  par  la  reconnaissance  du  testament, 
ni  par  la  prescription  de  deux  ans  ou  de  cinq ,  ni  par  la  mort  da 
légitimaire  (8). 

TÏTULUS  XIX.  TITRE  XIX. 

DE  HBRBDUM  QUALITATB  BT  DirPERBIfTIA.  OB  LA  QUALITi  BT  DB  LA   DXPFiRBNGB 

DBS  HÉRITlBnS. 

Heredes  autem  aut  necessarii  dicon*  On  dît  des  héritiers  qu'ils  sont  ou 
tur,  aut  soi  et  necessarii ,  aut  extranei.  nécessaires,  ou  siens  et  nécessaires ,  ou 

externes. 

La  différence  entre  ces  trois  classes  d'héritiers  consiste  essen- 
tiellement dans  la  manière  d'acquérir  ou  de  pouvoir  répudier 
l'hérédité.  Aussi  le  titre  actuel  traite-t-il  de  l'acquisition  et  de 
l'omission  des  hérédités. 

(1)  D.  5.  2.  27.  —  God.  d.  S8.  85.  S  %•  —  P^ol*  Sent.  4.  5.  8.  —  (2)  D. 
5.  2.  8.  S  1-  —  (3)  Ib.  23.  g  1;  31.  gg  2,  3  et  4.  —  (4)  Lettres  de  Pline,  5. 
i.  —  (5)  Nous  trouvons  renonciation  de  ce  délai  dans  une  constitution  des 
empereurs  Gratien,  Valentiuien  et  Théodose,  insérée  au  Gode  Théodosien,  2. 
19.  5;  dans  une  constitution  bien  antérieure  (an  259),  des  empereurs  Valérien  et 
Gallien,  au  Gode  de  Justinien,  3.  28.  16.  Et  enfin  deux  fragments  au  Digeste 
peuvent  faire  penser  que  le  délai  était  déjà  porté  à  cinq  ans  au  temps  d*llipien 
et  de  Modestin.  D.  5.  2.  8.  g  17.  f.  Ulp.  —  9.  f.  Modest.  —  (6)  G.  3.  28. 
36.  g  2.  const.  Jast.  Par  cette  constitution,  Justinien  confirme  l'avis  d*Ulpien  et 
repousse  celui  de  Modestin ,  qui  voulait  faire  courir  le  délai  du  jouf  do  décès  ; 
Justinien  impose  en  même  temps  à  l'héritier  institué  Tobligation  de  se  pronon- 
cer,  dans  ce  cas,  sur  son  adition,  dans  le  délai  de  six  mois  ou  un  an,  selon  qu'il 
habite  la  même  province  ou  au  delà.  —  (7)  D.  5.  2.  6.  g  2.  —  Ib.  7.  —  G.  3. 
28.  5.  —  Dans  le  cas  particulier  dont  nous  venons  de  parler  à  la  note  précé- 
dente, si  le  légitimaire  mourait  avant  Texpiration  du  délai  imposé  à  l'institué 
I>our  se  prononcer,  il  transmettrait  l'action  à  ses  enfants,  quand  même  il  ne 
'aurait  pas  encore  préparée  ;  mais  cette  faveur  n'aurait  pas  lieu  pour  d'autres 
héritiers  qae  les  enfants.  —  (8)  G.  3.  28.  35.  g  2.  —  Ib,  34.  in  Jin,  —  Ge 
serait  à  tort  qu'on  prétendrait  Induire  de  cette  ooDstItution  que  Faction  en  suppléa 
ment  était  prescriptible  aussi  par  cinq  ans. 
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!•  Neceti&arius  hcrcs  estsanms  keres       1*  L'Léritîer  nécessaire  est  r^scléue 

institutus:  îàeo  sic  appellatas  quia,  sive  institué  héritier  :  on  le  n»nime  ainsi, 

velit, swenolit,  omnimoAo post mortem  parce  fne,  bon  gré,  malgré,  de  toute 

teslatoris  prolinus  liber  et  necessarius  manière,  après  ïa  mort  du  testatettr,  il 

hères  fit.  Unde  qai  fiscuttates  suas  sw-  devient  aasat^t  libre  et  »écoBsaireaMnt 

pcctas    habeot,    soient  «erram   suum  héritier;  voilà  pourqooi  oeu  dont  la^ 

primo  vel  secundo  vel  etiam  ulteriore  solvabilité  est  suspecte  ont  coutume  d*in- 

gradn  faeredcm  instituere,  ut,  si  cre-  stituer  leur  esclave  pour  bérifier  au  pre- 

ditoribos    satis   non   fiât,   potius  ejus  mier,  au  second,  ou  même  au  dernier 

keredis  bona  quam  ipsims  iesiatoru  a  degré,  afin  que,  s'il  ne  satis&ît  pont  ani 

creditoribus  possideantur,  vel  distra-  créanciers,  ce  sait  sous  le  nom  de  cet 

hantur  vel  inter  eos  dividantur.  Pro  hoc  héritier,  et  non  sous  celui  du  testateur, 

tamen  încommodo  illud  ei  commodum  qu'ait  lieu  la  possession,  la  vente  on  le 

prœstatur,    ut   ea   qna   post   mortem  partage  des  biens  par  les  créaneiers.  En 

patroni  sui  sibi  adquisierit,  ipsi  reser-  oompensation  de  ce  désavantage ,  «m  hd 

vcntur.  Et  quamvis  non  «oiCficiant  bona  concède  cet  avantage  que  les  biens  ac- 

dpfuncti   creditoribus,    tamen    ex  alia  qnis  par  lui  postérieurement  à  la  mort 

-causa  qnas    sibi    res   adqnisîvit,   non  de  son  patron  lui  seront  réservés.  Et 

veneant.  malgré  r  ineafBsance  des  biens  dn  dé- 

/nnt,  les  créanciers  ne  pourront  Caire 
vendre  ce  qu'il  se  sera  acquis  par  toute 
autre  cause. 


604.  Servus  hères  ùutùmHu.  Bien  eatendu  lorsque,  institvé 

f>ar  son  propre  maître,  il  doit  devenir,  en  vertu  du  teslaaient, 
ibre  et  héritier  à  la  fois  :  si  in  eadem  conditione  manserit  :  ainsi 
que  nous  l'avons  expliqué  ci-dessus,  n""  722. 

Sive  velit,  stve  nolit.  Par  conséquent,  que  cet  esclave  soil 
pubère,  impubère  oo  même  infans,  en  état  de  raison  oa  de 
démence,  riiérédité  lui  est  également  acquise,  puisqu'elle  Test 
de  plein  droit,  sans  aucun  acte  de  sa  volonté. 

Post  mortem  tesiatoris.  L'époque  où  il  devient  à  la  fois  libre 
et  héritier  néoeasaîre  est  eelle  de  la  «ort  de  son  omître,  si  rbéré- 
•dite  et  la  liberté  lui  .ont  été  doonées  toutes  deux  purement  et  sim- 
plement ;  et  seulement  celle  de  TaccompUaseaient  de  la  cooditioBy 
si  toutes  les  deux,  ou  même  si  Tune  ou  l'antre,  soit  la  liberté , 
soit  rbérédité,  ne  lui  ont  été  attribuées  que  sous  condition  :  car 
la  condition  imposée  à  Tune  quelconque  des  d^ux  suspend  éga- 
lement sà  iqualîté  cd'  béritier  {l). 

Potius  ejus  hertdis  hona  gumn  ipsius  festalorîs  a  credito- 
ribus posstdeantur.  a  Cest-àKUre^  ajoute  Gaius^  afin  que  Tigno- 
Biinîe  qui  résuUe  de  la  vente  4es  biens  affeete  cet  béritiar  pbilit 
que  le  tesialenr  loMnèsn*;  ^uwfM,  mumot  i'opîimn  de  Sabinus, 
rapportée  par  Fufidius ,  cet  héritier  dint  être  libéré  de  rignomlnie , 
parce  que  ce  n*est  point  par  son  viœ,  mais  j)ar  une  nécessité  de 
droit  qu'il  -enduite  la  vente  des  biens  ;  mais  nous  «AOitt  id'un 


Àfwi  (sed  àlio  fure  wimÊSur)  (2).  ^  finopresaion  qui  prouve  que 
t'igiionrinîe   dont   il   s*a^  n'était  pas    une   simple   ignominie 

— -  ■•        '  ■  ■  ■  I     .    — '  ■!■  m»   ■  I 

et)  B.  M.  5.  Z.  J  1.  f.  U|p.—  Ji.  i  1.  f.  «omp.  ^  ».  f.  JuL 

(2)  Gaz.  2.  j  154.  ~  Xhéfl|ihile«  dus  «a  iiamHhiMe,  nom  àmmût  Aéik  k 
nemc  motif.  *^ 
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i]*i)pJnioD,  mais  une  ^nominie  de  clri)it,  produisant  des  effets 
légaux  (1).. 

805.  Iltnd  ei  commodum prœstaiur.  Le  premier  avantage  qu'il 
retire,  dit  Théophile,  c*est,  avant  tout,  la  liberté,  plus  précieuse 
que  toul  au  monde.  Ëa  ouire«  le  préteur  lui  accorde  le  bénéfice  de 
séparation.  —  La  séparation  entre  les  biens  du  défunt  et  ceux  de 
rfcérilier  n'était  pas  un  prrvilége  spécial  à  Tesclave  héritier  néces- 
saire. Cétait  un  droit  plusétendu,  introduit  par  le  préteur  pour  adou- 
cir les  conséquences  de  la  confusion  entre  les  biens  du  défunt  et 
ceux  de  rhéritier  (2).  La  séparation  des  biens  s'obtenait  par  un 
décret  du  préteur,  ou  du  président  (3)  :  elle  était  surtout  établie 
pour  les  créanciers  de  l'hérédité,  qui,  si  Théritier  était  insolvable, 
avaient  intérêt  à  ce  que  les  biens  du  défunt  ne  se  confondissent  pas 
avec  ceux  de  cet  héritier.  L'esclave  héritier  nécessaire  pouvait  aussi 
demander  et  obtenir  la  séparation  des  biens ,  pourvu  qu'il  n'eût 
pas  encore  touché  à  ceux  de  l'hérédité  [scïlicet  si  non  attigerit 
oonapatroni).  Par  l'effet  de  cette  séparation,  bien  qu'il  restât  tou- 
jours héritier  et  tenu,  selon  le  droit  strict,  de  toutes  les  dettes  du 
défunt,  les  créanciers  ne  pouvaient  exercer  de  poursuite  que  sur 
les  biens  de  Thérédité  ;  toul  ce  que  Fesclave,  devenu  libre,  acqué- 
rait par  la  suite,  y  compris  même  ce  qui  pouvait  lui  être  dû  par 
le  testateur  (4),  devait  rester  séparé  el  hors  de  leur  atteinte  (5). 


II.  Sui  a«tem  «t  accotaim  %AK4êt  ••  he%  ikéiôtîen  sUns  et  nécessaires 
■int,  velalifilîus,  fîïia.  nepos  neptiague  Aont^par  exemple,  le  dis,  la  ûlle,  le 
ex  fîlio,  et  demccps  oeteri  lîberi,  qai  petit-fils  et  la  pelUe-fille  nés  d'un  ûls,  et 
modo  in  potestate  morientis  fuerint.  *&eà  tes  autres  descendairts  après  enx ,  siip- 
Qt  aepoa  oefttiaire  mi  Jbereitea  ant,  nMi  posé ,  ^ieo  catoadu ,  -^  ils  fussent  sous 
«■iiflil  enm  «amve  in  peteatateavt  mw-  ta  piiMsaace  do  meuraat.  Mais  poor  que 
t»  ten^Kireinisse  ;  sea  opna  est  ut  pater  Je  peUt-fib  et  la  petite-^fiUe  soient  héri- 
ejus  vivo  pâtre  sao  desierit  sans  oerea  tiers  siens ,  il  ne  sufBt  pas  qu'ils  aient 
esae ,  aat  morte  interceptus ,  aut  quafi-  été  soos  la  pnissauce  de  l'aïeul  au  mo- 
dbet  «lia  ntione  ftibâmtoa  poteatcle  ^  iiWfltide«amof1,ilfiivtdeplas<qoe  leur 
\Êune  <€nim  nepos  tugftùve  in  Jùcum  .pêne  du  vivaot  de  Tateol  ait  oeasé  ë'Mre 
pëtris  sut  mccedit.  Sed  sui  auidem  néritier  sien,  enlevé  à  sa  Camille  soit  par 
neredes  ideo  appellantur,  quia  aomes-  la  mort,  soit  par  toute  antre  cause  qui 
tici  heredes  sont,  et  vwo  quoqueptttre  Cbère  de  la  puissance  patemeHe;  alors 

diide  etiam  ak  fuis  intCMtatus  mailous  premd  ia  plëûe,ae  éon  pêne,  4jeê  hém^ 
ait,  prima  cansa  est  in  successione  liha-  tiers  se  nomment  siens,  parce  qa'ilasmit 
roram.  Necessarii  vero  ideo  dicontur»  'héritiers  domestiques,,  coiMÛf^r^^m^me 

(1)  Gonmieia  iailLte  ckczjiûna. — L'ancienne  vente  desl>iens  a  été  supprimée 
par  Justinien  :  voir  ci-dessous,  liv.d,  tit.  12.  Aussi  notre  texte  ne  dit-il  pas,  comme 
Gains,  hana  veneant,  mais  botiati  creditorHmsporsideantttr. —  (!K)  Dig.  h%  6. — 
€•0.  7.  7SL  ^  (2)  DiG«  4t.  «.  i.  ^r.  et  §  14  f.  Cip.  —  <4)  Poar  qae  Je  mallre 
pdiie  devoir  A  son  esclave,  mt  «uppete  halûluellemeot  le  maître  institué  par  un 
tiarSf  et  grevé  au  proQt  de  l'eaclave,  pour  ie  4:aa  oh  ce  dernier  serait  libre^  d'un 
legs,  dont  le  préteur  autoriserait  l'esclave  à  prélever  la  valeur.  Une  circonstance 
moins  exceptionnelle  serait  edie  où  11  s'agirait  de  sommes  destinées  an  pécitle 
propremem  dit  {pusiilum  foirimonimn)^  «nquel  Cait alimioo  «e  van  de  Virgile  : 
c  Nec  apea  lth<»ru*ig  ^rat,  nec  cuca  pe£a]i^  »  que  Ton  autorisait  l'esclase  à 
amasser  pour  prix  de  sa  liberté.  —  (5)  Ib,  $  18. 
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fm'ih  omni  modo,  swevelitU,  sive  nolint,  du  vivant  du  père  comme  en  quelque 
tara  ab  intcstalo  qoam  ex  testamcnto  sorte  propriétaires;  d*où  il  suit  qo  en 
hcredcs  fiunt.  Scd  his  prstor  permiltit  cas  de  mort  intestat,  avant  tout  vient  la, 
volentibus  abstinere  se  ab  hereditaie,  succession  des  enfants.  On  les  nomme 
ut  potius  parcntis  quam  ipsorum  bona  nêce^foiref»  parce  que  de  toute  manière, 
timiliter  a  creditoribus  possidcautur.        bon  gré,  mai  gré,  soit  ab  intestat,  soit 

par  testament,  ils  deviennent  héritiers, 
liais  le  préteur  leur  permet  de  iabste^ 
nir  de  l'hérédité  s'ils  le  veulent,  afin, 
que  la  possession  des  biens  par  les 
créanciers  ait  lieu  sous  le  nom  do 
défunt  plutôt  que  sous  le  leur. 

806.  Tune  enim  nepos  neplisve  in  locum  patris  sut  succedit. 
Bien  entendu  s'il  s'agit  de  succession  ah  intestat  :  mais  s'il  s'agit 
de  succession  testamentaire,  peu  importe  que  le  petit-fils  ou  autre 
descendant  soit  ou  non  précédé  par  quelqu'un  dans  la  famille; 
il  suffit  qu'il  soit  sous  la  puissance  du  testateur,  et  valablement 
institué  par  lui  pour  être  héritier  sien  et  nécessaire.  C'est  ce  que 
dit  positivement  Ulpien,  et  ce  qui  résulte  d'ailleurs  évidemment 
de  l'explication  que  nous  allons  donner  de  ces  mots  :  hères  suus 
et  necessarius.  Mais  il  faut  remarquer  que  si  l'aïeul  exhérède 
ainsi  son  fils  pour  instituer  le  petit-fils,  ce  dernier,  en  devenant 
héritier  sien  et  nécessaire  à  1^  mort  de  l'aïeul,  ne  le  devient  pas 
pour  son  compte,  mais  bien  pour  le  compte  de  son  père,  qui  le 
précède  dans  la  famille ,  et  sous  la  puissance  duquel  il  retombe  : 
de  sorte  que  celui-ci  acquiert  par  droit  de  puissance  paternelle 
l'hérédité  dont  il  a  été  exhérédé  (1). 

807.  Et  vivo  quoque  pâtre  quodammodo  domini  existimantur. 
II  faut  bien  se  garder  de  croire  que  suus  se  rapporte  au  testateur 
et  indique  que  ses  enfants  héritiers  étaient  siens ^  c'est-à-dire  lai 
appartenaient,  étaient  en  sa  puissance  :  s'il  en  eût  été  ainsi,  il 
aurait  fallu  appeler  également  héritiers  siens  et  nécessaires  les 
esclaves  institués  par  leur  maître,  car  ils  étaient  bien  siens j  ils 
lui  appartenaient  bien;  et  pourtant  ils  n'avaient  que  la  qualité 
d'héritiers  nécessaires,  et  non  pas  celle  d'héritiers  siens.  C'est 
que  suus  se  rapporte,  non  pas  au  testateur,  mais  aux  héritiers 
eux-mêmes  :  ce  mot  indique  que  ces  derniers  sont  leurs  propres 
héritiers  (sui  heredes),  se  succèdent  en  quelque  sorte  à  eux- 
mêmes.  En  effet,  tous  les  membres  de  la  famille,  nous  l'avons 
déjà  dit  plusieurs  fois,  formaient  en  quelque  sorte  un  seul  être 
collectif  quant  à  la  propriété  des  biens  ae  la  famille,  chacun 
des  membres  était  en  quelque  sorte  partie  dans  cette  propriété , 
copropriétaire  avec  le  cnef  :  lors  donc  que  le  chef  venait  à  mourir, 
les  membres  de  la  famille  qui  lui  succédaient  se  succédaient  en 
quelque  sorte  à  eux-mêmes,  prenaient  leur  propre  hérédité, 
étaient  leurs  propres  héritiers  (heredes  sui).  Telle  est  la  seule 
explication  que  donne  le  texte  de  ces  mots,  et  la  seule  qui  soit 

(1)  D.  29.  %.  6.  §  5.  f.  Ulp. 
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vraie.  On  voit  par  là  pourquoi  les  esclaves,  étant  étrangers  à  la 

Eropriété  de  famille,  n'étaient  pas  héritiers  siens,  mais  seulement 
entiers  nécessaires,  bien  qu'ils  fussent  la  chose  du  testateur; 
on  voit  également  pourquoi  tout  membre  de  la  famille,  qu'il  fut 
directement  ou  avec  intermédiaire  sous  la  puissance  du  chef, 
pourvu  qu'il  y  fût,  étant  partie  dans  la  copropriété  de  famille , 
était  héritier  de  soi-méioe,  son  propre  héritier  (hères  suus)^  du 
moment  qu'il  était  appelé  à  recueillir  ce  patrimoine  domestique , 
soit  par  son  rang  ab  intestat ^  soit  par  l'institution  du  chef. 

808.  Sive  veiint,  sive  nolint.  Par  conséquent,  qu'il  soit  impu- 
bère, en  démence,  peu  importe  :  il  n'a  besoin  d'aucune  autorisation, 
ni  de  celle  du  tuteur,  ni  de  toute  autre,  pour  acquérir  l'hérédité; 
elle  lui  est  acquise  de  plein  droit,  à  son  insu  et  malgré  lui. 

809.  Abstinere  se  ab  hereditate.  C'est  là  ce  que  les  commen- 
tateurs nomment  le  bénéfice  d^abstention.  Il  consiste  en  ce  qu'il 
est  permis  aux  héritiers  siens,  bien  que  l'hérédité  leur  soit  acquise 
de  plein  droit,  de  ne  pas  s'immiscer  dans  cette  hérédité,  de  n'y 
faire  aucun  acte  d'héritier,  d'v  rester  étrangers  de  fait;  et,  par  ce 
moyen,  toute  action  sera  refusée  contre  eux  aux  créanciers  du 
défunt  parle  préteur,  bien  qu'ils  soient  héritiers  selon  le  droit  strict. 

Cette  abstention  des  héritiers  siens  diffère  de  la  séparation  des 
biens  accordée  aux  esclaves  tant  en  la  forme  que  dans  les  effets. 
—  En  la  forme,  car  la  séparation  des  biens  doit  être  demandée 
au  préteur  et  obtenue  par  décret;  tandis  que  Tabstention  est  un 
fait  passif  :  l'héritier  sien  n'a  rien  à  demander,  il  lui  suffit  de 
rester  dans  l'inaction,  de  ne  se  mêler  en  rien  de  l'hérédité  :  «  Non 
esse  necesse  prœtorem  adiré,  sed  sufGcit  se  non  miscuisse  hère- 
ditati,  »  nous  dit  Ulpien  (1).  Il  est  vrai  que  pour  enlever  tout 
doute  ou  toute  équivoque  sur  ses  intentions,  l'héritier  sien  était 
amené  par  la  nécessité  des  affaires  à  déclarer,  lorsque  telle  était 
sa  résolution,  qu'il  s'abstenait  de  l'hérédité  (constituerai  non 
agnoscere  hereditatem;  se  dicit  retinere  hereditatem  noUe)^  et 
que  les  mots  se  abstinere  sont  pris  souvent  dans  les  textes  pour 
cette  manifestation  expresse  de  la  volonté  de  s'abstenir  (2)  ;  mais 
rien  n'ipdique  qu'une  forme  quelconque  ou  un  délai  quelconque 
fussent  imposés  pour  cette  manifestation,  ni  même  que  cette  mani- 
festation fût  indispensable,  et  il  reste  toujours  le  témoignage 
d'Ulpien  réduisant  l'abstention  à  un  fait  négatif;  f^Sufficit  se  non 
miscuisse  hereditatù  »  Avec  cela,  à  quelque  moment  et  par  qui 
que  ce  soit  qu'il  se  trouve  actionné,  il  pourra  toujours  dire  :  Mais 

I'e  m'abstiens  de  l'hérédité.  —  Dans  les  effets;  car,  par  suite  de 
'abstention,  aucune  action,  aucune  poursuite  ne  peut  être  dirigée 
par  les  créanciers  contre  l'héritier  sien;  tandis  que,  malgré  la 
séparation  des  biens,  ils  conservent  leurs  actions  contre  l'héritier 

(i)  D.  S9.  2.  De  aeq.  vel  amiit  heredii,  19.  f.  Ulp.  ^  (2)  Au  même  titre^ 
le  même  fragment ,  plus  7i«  K  d  à  9|  df  Uipen  ansn. 

TOUS  n.  S5 
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nécessaire,  mais  sealemcnt  îasqa'à  concurrence  des  biens  hère- 
Aisiires.  —  Les  effets  de  rabstenfion  sont  perdus  ponr  les  hérî- 
tiers  siens  s'fls  ont  détourné  ou  fait  détourner  quelqoe  chose  de 
l'hérédité  (1). 

Du  reste ,  Tlièrîtier  sien  qm  s'est  abstenu  ne  cesse  pas  d'être 
héritier,  maïs  il  ne  Test  que  de  nom.  U  peut,  tant  que  les  biens 
n'ont  pas  été  vendus  parles  créanciers  [cum  nondum  hona  vente- 
rini  —  donec  res  patemœ  in  eodem  statu  permanent) ,  retenir 
sur  son  abstention  et  prendre  Thérédité  :  aucun  délai  n'était 
imposé  'à  cet  égard  par  rancien  droit  ;  Jnstinien  en  a  fixé  un  de 
trois  ans  (2).  Après  là  vente  il  ne  le  peut  plus  (3). 

810.  11  résulte  de  ce  que  nous  venons  de  dire  qu'à  l'égard  des 
héritiers  nécessaires  et  des  héritiers  siens  et  nécessaires ,  il  n'^  a 
jamais  adition  d'hérédité.  Cet  acte,  par  lequel  l'institué  acquiert 
volontairement  l'hérédité  à  laquelle  il  était  appelé,  leur  est  com- 
plètement étranger.  L'acquisHion  a  lieu  pour  eux  de  plein  droit. 
—  Bfais,  pour  les  héritiers  siens,  il  n'y  a  pas  adition,  il  y  a 
immixtion;  acte  qui  entraîne  pour  eux  la  renonciation  an  droiC 
de  s'abstenir,  et  qui  les  soumet  aux  actions  des  créanciers.  Pour 
Blmmiscer  valablement  et  s'engager  par  cet  acte,  il  faut  que 
Fhéritier  sien  soit  capable  de  le  faire  :  s'il  était  impubère,  ou  en 
démence ,  son  immixtion  ne  l'engagerait  pas ,  il  pourrait  toujours 
s'abstenir  (4). 

lUU  Geteri  qai  testatoris  jori  sobjecti  9*  Ton»  eeu  qui  ne  sont  pas  soumii 

non  sont  extranei  heredes  appelUntur.  à  k  puissance  du  testateur  se  nonunenit 

Itaqae  ]iberi  quoqne  nostri  qui  in  potes-  héritiers  externes.  Ainsi  nos  propres 

Ute  nostra  non  snnt,  heredes  a  nobis  enfants  qui  ne  sont  pas  en  notre  puis- 

institut!,  extranei  heredes  vîdentor.  Qua  sanoe,  institués  par  nous,  sont  héntiers 

ie  causa  et  qui  heredes  amatre  insti-  externes.  U  en  est  de  même,  par  la  aénie 

tauntur,    eodem    numéro    sont,    quia  raison,  des  entants  institués  par  leor 

femins  in  potestate  libères  non  habent,  mère,   car  les  femmes  n'ont  pas  de 

Serras  qnoque  hères  institutns  a  do-  puissance  paternelle  sur  leurs  enfants; 

aaino  et  post  testaaentom  iactum  ab  eo  et  de  Pesctave  institué  héritier  par  aoo 

mannmisiSf  eodem  numeio  habetur.  maître,  maia  a£Geanchi  par  lui  depoia  la 

confection  du  testament. 

nr«  In  extraneîs  heredibns  ilJiid  ob-*  4»  fl  est  de  règle,  pour  fes  héritien 

sarvatur,  ut  sit  cum  eis  testamenti  ftictio,  externes ,  qu'on  ait  avec  eux  faction  de 

tive  îpsi  heredes  instituantur,  sivc  hi  qui  testament,  soit  qu'on  les  institue  eux- 

ia  potestate  eorom  snnt.  fit  id  dmout  mêmes,  soit  ceux  qui  sont  en  leur  puît* 

UmpoHbw  inspicitur  :  testamenti  qut-  sance;  et  cela  à  deuœ  époques  :  eJte  de 

dem,  ut  constiterit  institutio;  mortis  iaconfeisHon  du  testament  pour  qaeViO' 

vero  testtUoris,  ut  elTectum  habeat.  Hoc  stitution  existe,  et  celle  du  décès  du  tes-' 

atnplius  et  cum  adit  hereditatem,  esse  tateur,  pour  qu'elle  puisse  avoir  son 

débet  com  eo  testament  fectio,  sive  effet.  De  plus,  tm  moment  où  VinstîM 

^M— il  M  Mil  IIP— — — — ^— ■    I— — — M— — A»  I  II  I         I       ■■i^— — ^— 

(f)  Vnd.  71.  §§  3  à  9.  —  («)  Dre.  M.  8.  8.  f.  Ulp.  —  Cod.  6.  31.  6.  — 
(B)J&.  —  Voyea  peartut  :  D.  \t,  5.  H.  pr.  f.  Paul,  spécial  au  papille.  —  Ceil 
nnc  question  controversée  que  de  savoir  s'il  pouvait  y  avoir  soit  accroissement 
pour  Je  cohéritier  de  la  portion  de  celui  qui  s'était  abstenu ,  soit  dévolution  an 
^il^^^^S  t  rbéritier  sobséqneiil.  H  fant  h  téMièro  Déiiativement.  •— 
(4)  D.  2ir.  %  it  et  5r  pr. 
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-pure  8ive  mb  coodftioiie  hères  înilitu*  fait  màHionéP  hérééHité,  la  faction  de  iea* 
ta*  sit,  nam  j«e  herêdis  eo  maxime  vel  tament  doit  encore  exister  avec  lui,  qu'il 
tempore  inspiciendum  est,  que  adquirit  ait  été  inslitaé  purement  et  simplement 
hereditatem.  Medio  autem  tempore,  on  conditionnelfemenf  ;  car  c'est  snrtout 
inter  fiM^om  testamentum  et  moiiem  à  Tinstant  oè  il  acquiert  l'hérédité  que 
tefltatoria  vel  oonditionem  isatitalioiiii  Théritier  doit  être  capable.  Ovant  au 
existentem ,  mutatio  jnria  heredi  non  temps  intermédiaire  entre  la  confection 
Docct ,  quia ,  ut  diximus ,  tria  tempera  dn  testament  et  la  mort  du  testateur,  on 
Inapici  aebent.  Testament!  antem  Aie-  l'accomplissement  de  la  condition,  le 
tionem  non  solum  is  habere  videtor  qni  diaogement  d'état  ne  nuit  pas  à  l'héri- 
leatameotom  iacere  potest,  ted  etiam  tier,  parce  qa'il  n'y  a,  comme  nous 
qui  ex  aJjeno  testamento  vel  ipse  capere  l'avoiis  dit,  aue  trois  époques  à  consi- 
potest  vel  alii  adqnirere,  licet  non  possit  dérer.  Avoir  faction  de  testament  se  dit  ^ 
lacere  testamentnm.  Et  idée  furiosns,  non  pas  seulement  de  celui  qui  peut 
et  mntuB,  et  postumm,  et  inftms,  et  tester,  mais  anssi  de  celui  qui  peut  ec» 
filina  fiunilias,  et  aervoa  ahenns ,  test»-  miéfir  pour  soi  ou  ponr  d'antres  en  verto 
Bienti  fiictionem  habere  dicuntur.  Lieel  an  testament  d'autrui,bienqo'il  ne  puisse 
enim  testamentnm  facere  non  possint,  pas  tester  lui-même.  Ainsi  on  dit  que 
attamen  ex  testamento  vel  sibi  vel  alii  te  fou,  le  muet,  le  postume,  l'enlànt, 
•dqmrere  pessmil.  le  fils  de  famille  et  Tesclave  d'antmî 

ontftcflOB  de  testament;  car,  bien  qu'^s 
ne  puissent  faire  de  testament  ^  cepen^ 
dant  ils  peuvent  par  testament  acquérir 
pour  eux  on  pour  un  autre. 

811.  Les  héritiers  externes^  qai  forment  la  troisième  classe 
d'ikériéiers,  n*ac^ièrent  rbèrédité  que  de  lenr  propre  volonté  : 
c'est  pour  cela  que  les  commentateurs  les  nomment  héritiers 
volontaires.  A  leur  égard,  il  faut  distinguer  entre  l'hérédité  défè- 
rée  et  l'hérédité  acquise.  L'hérédité  leur  est  déférée  dn  moment 
que  leur  droit  se  trouve  ouvert  :  soit  par  la  mort  du  testateur^ 
e  ils  ont  été  institués  purement  et  simplement  ;  soit  par  raceom« 
plissement  de  la  condition ,  s'ils  l'ont  été  sons  conaition.  De  ce 
moment ,  ils  peuvent  acquérir  l'hérédité ,  s'ils  le  veulent  ;  mais 
elle  ne  leur  est  pas  encore  acquise  :  elle  ne  l'est  que  par  l'adi* 
lion,  c'est-à-dire  par  l'acceptation  qu'ils  en  font.  Cette  distinction 
n'existe  pas  à  l'égard  des  néritiers  nécessaires,  ni  des  héritiers 
siens;  parce  que  l'hérédité  leur  est  acquise  de  plein  droit,  en 
même  temps  qu'elle  leur  est  déférée. 

Cela  posé,  il  s'agirait  d'indiquer  comment  la  volonté  des  héri- 
tiers externes  pour  l'acceptation  de  l'hérédité  doit  être  mani* 
festée  ;  mais  avant  de  traiter  cette  question  le  texte  s'occupe  de 
jMréctser  à  quelles  époques  ces  héritiers  doivent  être  capables. 

n  y  a  ici  une  grande  distinction  à  établir  entre  la  capacité 
fondamentale,  qui  tient  aux  origines  mêmes  du  droit  romain  et 
qui  a  toujours  été  exigée  comme  règle  générale,  la  testamenti 
factio;  et  cette  capacité  spéciale,  Introduite  par  certaines  lois 
exceptionnelles ,  exigée  en  plus  de  la  testamenti  factio  pour  être 
admis  à  recueillir  les  libéralités  testamentaires ,  jus  capiendi  ex 
testamento,  laquelle  n'a  eu  qu'une  existence  transitoire  dans  la 
législation  romaine,  et  qui  n  existe  plus  sons  Justinien.  —  Nous 
connaissons  les  différences  existant  dans  la  nature  et  dans  les 

35. 
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conditions  de  ces  deux  sortes  de  capacité  (ci-dess.,  n"""  718  et 
suiv.)  ;  il  y  en  avait  aussi  quant  aux  époques  où  Fexistence  de  ces 
conditions  devait  être  considérée.  Voyons,  avec  le  texte  des 
Instituts,  ce  qui  concerne  la  testamenti  factiOj  seule  capacité 
fondamentale  exigée  au  temps  de  Justinlen ,  et  nous  dirons  ensuite 
historiquement  quelques  mots  ànjtis  capiendi. 

812.  La  testamenti factio ,  pour  les  héritiers  externes,  était 
exigée  à  trois  époques.  Duobus  temporibus^  dit  le  texte;  mais 
ce  compte  est  incomplet ,  car  il  ajoute  immédiatement  une  troi- 
sième époque  et  dit  alors  :  tria  tempora  inspici  debent.  Ces  trois 
époques  sont  : 

1'  Testamenti  quidem  :  le  texte  nous  en  indique  la  oécessîté  ; 
c'est  pour  la  validité  même  du  testament  (ut  consttterit  institutio) , 

3ui  sans  cela  serait  nul  dès  le  principe.  —  L'histoire  nous  en  a 
onné  l'explication  :  sous  le  testament  calatis  comtiiis,  pour  qu'un 
citoyen  pût  être  agréé  par  les  comices  comme  successeur,  comme 
continuateur  de  la  personne  de  tel  autre  qui  testait,  il  fallait  bien 
qu'il  existât  et  qu'il  jouit  des  droits  de  cité  (n"*  640,  note  2); 
sous  la  première  forme  du  testament  per  œs  et  Ubram  il  le 
fallait  bien  aussi,  pour  que  le  futur  héritier  pût  intervenir  dans  la 
mancipation ,  pût  acheter  le  patrimoine,  se  faire  emptorfamilÙB. 
Les  formes  changèrent,  la  nécessité  en  fait  disparut,  mais  le 
principe  juridique  fut  maintenu  par  tradition.  —  II  n'y  avait  pas 
de  raison  pour  l'admettre  dans  notre  législation. 

2"*  Mortis  vero  testatoris  :  époque  oh  le  droit  de  l'institué 
8^ ouvre,  se  réalise,  se  pose  sur  sa  tète;  pour  que  cela  ait  lieu  (ui 
effectnm  habeat)^  il  faut  évidemment  qu'il  soit  capable  en  ce 
moment.  —  Observons  que,  si  l'institution  était  conditionnelle , 
cette  seconde  époque  dont  nous  parlons  ici  n'aurait  lieu  qu^k 
l'accomplissement  de  la  condition,  parce  que  ce  serait  alors  seule- 
ment que  le  droit  s'ouvrirait.  Le  moment  du  décès  ne  serait  donc 

lus  à  considérer;  mais,  à  sa  place,  celui  de  l'accomplissement 

e  la  condition. 

3'  Et  cum  adit  hereditatem  :  parce  que  c'est  alors  seulement 
qu'il  acquiert  l'hérédité  (quod  aaquirit  hereditatem);  or,  pour 
qu'il  puisse  acquérir  il  faut  qu'il  soit  capable.  Il  résulte  de  là  que 
si  l'héritier  institué  vient  à  mourir  après  l'ouverture  de  la  succes- 
sion, mais  avant  d'avoir  fait  adition,  ses  droits  s'évanouissent  el 
il  n'en  transmet  rien  à  ses  successeurs,  parce  qu'ils  étaient  ouverts» 
mais  non  encore  acquis.  Tel  était  le  aroit  rigoureux  ;  cependant 
nous  verrons  qu'il  avait  reçu  certains  adoucissements. 

En  ce  qui  concernait  le  jus  capiendi,  nous  savons  que  les  con- 
ditions auxquelles  ce  droit  était  attaché  s'exigeaient,  non  pas  au 
moment  de  la  confection  du  testament,  car  une  pareille  recnerche 
suppose,  avant  tout,  une  institution  ou  une  libéralité  testamen- 
taire valable  dans  son  principe,  mais  au  moment  où  il  était 
question  de  recueillir  (capere)  l'hérédité  ou  Je  legs,  et  que  môme 
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un  délai  de  cent  jours  était  accordé  au  gratifié  pour  se  mettre 
en  règle  à  cet  égard  (ci-dess.,  n"*  719  bis).  Tel  était  le  sens  d*un 
fragment  pris  dans  un  commentaire  de  Terentius  Clemens  sur  les 
lois  Julia  et  Papia  :  a  Non  oportet  prius  de  conditione  cujus- 
quam  quœriy  quam  hereditas  legatumve  ad  eum  pertineat  (1)  »  : 
appliqué ,  comme  l'avait  fait  le  jurisconsulte ,  aux  conditions 
voulues  pour  le  jus  capiendi,  ce  fragment  ne  présente  aucune 
difficulté,  mais  inséré  au  Digeste  de  Justinien  et  paraissant  s'y 
appliquer  à  la  testamenti  jactio,  il  n'a  pu  que  tourmenter  les 
commentateurs. 

813.  Medio  autem  tetnpore.  Il  y  a  deux  temps  intermédiaires 
à  considérer  :  1'  celui  qui  est  placé  entre  la  confection  du  testa- 
ment et  l'ouverture  des  clroits,  arrivée  soit  par  la  mort  du  testateur, 
soit  par  l'accomplissement  de  la  condition  ;  2*  celui  qui  est  placé 
entre  l'ouverture  des  droits  et  l'adition.  Les  changements  a'état 
et  de  capacité  dans  la  personne  de  l'institué,  pendant  le  premier 
intervalle,  ne  nuisent  pas;  ainsi,  qu'il  ait  été  diminué  de  tète, 
fait  esclave  ou  déporté  après  la  confection  du  testament  et  avant 
l'ouverture  des  dfroits,  peu  importe,  pourvu  qu'à  l'époque  de 
cette  ouverture  il  soit  redevenu  citoyen  :  il  n'a  rien  perdu,  puis- 
qu'il n'avait  encore  aucun  droit  ouvert,  mais  seulement  une 
espérance ,  et  qu'au  moment  oii  cette  espérance  s'est  réaUsée  il 
était  capable.  Mais  le  même  changement  survenu  dans  le  second 
intervalle,  après  l'ouverture  du  droit,  ferait  perdre  ce  droit 
irrévocablement,  l'hérédité  se  trouvant  dévolue,  soit  au  substitué, 
soit  ab  intestat;  et  quand  même  l'institué  reprendrait  plus  tard 
sa  capacité;  il  ne  pourrait  plus  faire  adition  (2). 

814.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  n'était  applicable  aux 
héritiers  nécessaires  et  aux  héritiers  siens  qu'à  l'égard  des  deux 

(premières  époques,  celle  de  la  confection  du  testament  et  de 
'ouverture  des  droits;  puisque,  pour  eux,  ces  droits  étaient 
acquis  aussitôt  qu'ouverts. 

V*  Extraneifl  antem  heredibus  delib^  6«  Les  héritiers  externes  j^etiv^nf  dé" 
randi  potestas  est  de  adeunda  heredl-  libérer  sur  radition  ou  la  répadiatioD  à 
tate  vei  non  adeunda.  Sed  sive  is  cul  faire  de  Thérédité  ;  mais  soit  que  celui 
abstinendi  potestas  est  immiscoerit  se  en  faveur  de  qui  existe  la  faculté  de  s'abs« 
bonis  hereoitatis,  sive  extranens  cui  tenir  se  soit  inuniscë  dans  les  biens  bé- 
dé adeunda  hereditate  deliberare  licet  réditaires,  soit  que  Fhéritier  externe  qui 
adierit,  postea  relinquend»  hereditatis  peut  délibérer  ait  fait  adition,  il  n'est 
fecultatem  non  habet ,  nisi  niinor  sit  plus  en  son  pouvoir  de  délaisser  ensuite 
viginti  quinque  annis.  Nam  hujus  œtatis  rhérédité,  à  moins  qu'il  ne  soit  mineur 
hominibus,  sîcut  in  ceteris  omnibus  de  vingt-cinq  ans.  Car  le  préteur,  ici 
causis,  deceptis,  ita  et  si  temere  dam-  comme  dans  tous  les  autres  cas  où  ils 
nosam  hereditatem  snsceperint,  prœtar  ont  été  lésés ,  tient  au  secoure  des  nd' 
tuccwrit^  murs  de  cet  âge  qui  se  sont  imprudent 

ment  chargés  d'une  hérédité  onéreuse. 

1)  D.  31,  De  légat.  S».  5S.  f.  Terent.  Qem.  ^  (2)  D.  28.  S.  S9.  g  5. 


(1)B 
f.  Sc«v. 


550  EXPLICATION  HIStOUQUE  DBS  INSTITUTS.  LIV.  II. 

815.  Deliberandi  votestas.  Ce  paragraphe  est  relatif  à  ce  xpi'ork 
Dorame  le  droit  de  délibérer.  Le  Digeste  et  le  Code  ont  chacuii  un 
titre  spécial  sur  cette  matière  (1). 

Dans  le  droît  civil,  rhéritier,  sauf  le  cas  d'ime  institution  par- 
ticohère  dont  ibOBs  parleroiw  bientôt,  n'était  soumis  à  aucun  délai 
dans  lequel  il  dût  nécessairement  accepter  on  répudier  F  hérédité. 
Mats,  d'nn  autre  c^tè,  les  personnes  intéressées  k  ce  qn*il  se  pro* 
nonçàt  :  par  exemplô»  les  créanciers,  les  légataires ,  les  SQb&titnéa, 
pouvaient  Tactiomier  pour  qu'il  eût  à  déclarer  s'il  était  héritier 
(an  hères  sit),  et  il  était  alors  obligé  de  se  prononcer.  Dans  celte 
position^  le  préteur  établit  par  son  édit  que  rhéritier  pourrait 
demander  ms  délai  peur  délinérer  avant  de  répondre  :  &  Si  /ai»- 
nus  ad  detiherandmm  petet ^  dabo,  »  Tels  étaient  les  termes  de 
redit  (2).  Ainsi,  le  délai  pour  délibérer  était  demandé  par  rhéri- 
tier^ sur  les  poursuites  dirigées  contre  lui  (3).  Ce  délai  ne  devût 
pas  être  de  laoins  de  cent  joars  (4).  Justinien  établit  que  les 
magistrats  pourraient  accorder  jusqu'à  neuf  mois,  mais  que  pour 
avoir  un  an  il  faudrait  Tobtenir  de  1  empereur.  Passé  le  terme  fixé, 
rhérîlier  devait  nécessairement  accepter  ou  répudier  ;  et  faute  de 
se  prononcer,  il  était  :  à  Tégard  du  substitué  ou  des  héritiers  àb 
intestat,  si  les  poursuites  étaient  faites  par  eux,  censé  reBOO» 
çant  (5)  ;  et  à  Fégard  des  créanciers  ou  des  légataires,  si  c'étaient 
eux  qui  le  poursuivaient,  censé  acceptant,  par  la  seule  échéance 
du  terme  (6).  —  D'a{H*és  une  constitution  de  Justinien,  s'il  mou- 
rait avant  l'expiration  du  délai  accordé  peur  délibérer,  dans 
l'année  de  l'ouverture  de  ses  droits ,  il  transmettait  à  son  héritier 
tout  ce  qui  restait  de  cette  année  avec  la  faculté  de  se  prononcer 
à  sa  place  (7).  Ce  fut  là  une  dérogation  remarquable  au  droit 
civil ,  puisque  rigoureusement ,  étant  mort  avant  d'avoir  fait 
adition^  il  n'aurait  rien  du  transmettre  à  ses  héritiers. 

Le  délM  pour  délibérer,  bien  qu'établi  exclusivement  pour 
les  héritiers  externes,  pouvait  être  obtenu  par  les  héritiers  siens , 
lorsque,  ne  s'étant  pas  immiscés  dans  l'hérédité,  mais  voulant 
pro£fter,  selon  le  cas,  du  droit  qu'ils  avaient  de  la  prendre  tant 

Sue  la  vente  des  biens  par  les  créanciers  n'avait  p^s  eu  lieu,  ils 
emandaient  un  délai  pour  délibérer  sur  ce  point  ^  et  faire  surseoir 
en  attendant  à  cette  vente  (8). 

PrœtOT  succurrit.  Cesl  le  secours,  nommé  testitutio  m 
fntegmm,  accordé  généralement  par  le  préteur  aux  mineurs  de 
vinsft-Gfnq  ans,  dans  toutes  les  affaires  oit  leur  inexpérience  avait 

Su  leur  occasionner  quelque  préjudice,  seeours  dont  nous  amos 
éjà  parlé ,  n*-  265  et  269. 


(t)  D.  5W.  S.  De  Jure  deliherandi.  —  Cod.  6.  80.  —  (2)  D.  28.  8.  i.  §  1. 
f.  Wp.  —  (3)  D.  11.  1.  6.  f.  Gai.  —  6.  pr.  f.  UJp.  —  (4)  D.  28.  8.  2.  f. 

^^^.T.  ^5  ^  **•  ^  ^^'  —  W  Cod-  6.  80.  22.  g  14.  —  (7)  Cod.  6.  30.  ±9. 
—  (8)  D.  28.  8.  8.  f.  Ulp.  .•  \  J 
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TI«    Sciendom    tunen    est    dlvom  ^«  Tovtefois-  le  divin  Adrien  reieta 

Uadriaaura  etlam  majori  vigiati  quinque  même  im  majeur  de  vingl-ciaq  aas, 

amiifl  veoiam  dédisse,  cum  post  aditam  parce  qu'après  Tadition  d  oérédité«  des 

heredîiatem  grande  tes  alienum,  quod  délies  considérables,   inconnues  à  l'é- 

adilœ  hereditatît  tempore  latebat,  emer-  poque  de  cette  adition,  vinrent  à  surgir, 

risset.  Sed  hoc  qulaem  dîvos  Éadria-  Mats  ce  ne  fut  là  de  Ja  part  do  difia 

nus  speciali  beneficio  prestilit.  Divus  Adrien  qu'une  faveur  spéciale  et  indi- 

autem   Gordianus   postea    in    militibus  viduellc.  Depuis,  le  divin  Gordien  Téteit- 

tantummodo  hoc  extendit.  Sed  nostra  dit  aux  militaires  seulement.  Mais,  dans 

benevolentîa  commise   omnibus  sob-  oMre  hoitë ,  nous  avons  rendu  ee  bien- 

jectis   imperio  noslro  hoc  beneficiom  faii  conmnn  A  tow  les  sujets  de  aotre 

prsstitit,  et  constitutionem  (am  equis-  empire,  et  nous  avons  public  une  con- 

simam   qaam   nobilem  scripsit,    cujus  stitution  aussi  équitable  qu'illustre,  telle 

lenorem  si  ebservaverînt  hemines,  Itcet  qu'en  observant  ses  dispositions  il  est 

ek  adiré  hereditaleia,   et  ia   tantvm  permis  de  Dure  aditioa  et  d'être  tena 

leaeri  quantum  valere  bona  hereditatis,  seuleoient  iusqu'à  concurrence  de   la 

iM>ntingit;  ut  ex  hac  causa  ne^e  delibe-  valeur  des  biens  héréditaires.  £n  sorte 

rationis  auxilium  eîsjiat  necessarium,  que  par  là  le  secours  d'aucune  délihé" 

nisi  omissa  observatione  nostne  eonsti-  ration  nesî  plus  nécessaire;  à  moins 

tatjoais  et  deliberandom  «xbtimaverinA,  que,  aégligeant  de  suivre  ies  régies  de 

«t  sese  vetcri  gravaninl  aditionis  «ap-  notre  constitution ,  on  ne  préfère  déli* 

ponere  maiuerint.  bérer  et  se  soumettre  aux  anciennes 

charges  de  l'adition. 

816.  Ce  paragraplie  est  relatif  à  ce  que  les  commentateurs  ont 
nommé  le  hénéfice  d^mvenlaire.  Noos  voyons  par  le  texte  com- 
ment ce  droit  spécial  a  été  saccessivemest  ioiroduit.  En  effet» 
d'après  le  droit  civil,  rhèritîer  qui  a  fait  adîtîon  ne  peut  p!o$ 
revenir  sur  cet  acte  :  il  est  tenu  de  toutes  les  dettes  et  de  toutes 
les  charges  de  la  succession ,  même  au  delà  des  biens  qui  la  corn- 

i posent.  Si  la  succession  se  tro«vaît  plus  ooérense  que  lacrative^ 
es  mînears  de  vingt-cinq  ans  pouvaient  bien  se  faire  restituer  par 
les  préteurs ,  mais  il  n*en  était  pas  de  même  pour  les  majeurs  de 
iringi-cinq  ans.  Cependant,  sur  Texemple  donné  par  Adrien,  les 
empereurs  accordent  à  qo^qnes-ens  quelques  restitutions  excep« 
tîonnelles,  par  i^escrit  îndrvianel ,  et  pour  des  motifs  particuliers, 
tels  que  la  découverte  de  dettes  d^abord  cachées.  Plus  tard,  l'em- 
pereur Gordien  généralise  cette  faveur  pour  les  militaires ,  et  veut 
qu*ils  ne  soient  jamais  tenus  an  delà  des  forces  de  la  succession. 
Enfin ,  Justinîen  transforme  ce  privilège  en  un  droit  commun ,  ati 

Srofit  de  tous  ceux  qui  auront  eu  soin  de  faire  faire  un  inventaire 
e  toutes  les  choses  composant  l'hérédité. 

817.  L'inventaire  devait  être  commencé  dans  les  trente  jouni 
à  partir  de  la  connaissance  que  l'héritier  avait  eue  de  ses  droits, 
et  terminé  dans  soixante  autres  jours;  ou,  si  les  biens  étaient 
trop  éloignés,  dans  Tannée  à  partir  de  cette  connaissance.  Il  devait 
être  fait  en  présence  du  tabellion ,  des  créanciers ,  des  légataires 
et  des  tiers  intéressés,  ou,  à  leur  défaut,  de  trois  témoins. 

818.  Les  effets  principaux  de  cet  inventaire  étaient  :  i""  que 
l'héritier  n'était  tenu  d'aucune  dette  ou  charge  au  delà  des  forces 
de  la  succession;  2''  qu'il  ne  s'opérait  pas  de  confusion  entre  ses 
droits  et  ceux  du  défunt  :  ainsi,  il  conservait  contre  l'hérédité  1^0 
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actions  qu'il  avait  contre  le  défunt,  et  réciproquement;  3*  qu'il 
avait  le  droit  de  se  faire  indemniser  des  frais  funéraires ,  des  irais 
d'inventaire  et  des  autres  dépenses  nécessaires.  —  Il  payait  les 
créanciers  et  les  légataires  dans  Tordre  où  ils  se  présentaient; 
sauf  aux  derniers  venus,  pour  lesquels  il  ne  restait  plus  rien,  à 
recourir  sur  les  précédents,  s'ils  avaient  sur  eux  quelques  droits 
de  préférence. 

Telles  sont,  en  résumé,  les  dispositions  essentielles  de  la  con- 
stitution de  Justinien,  à  laquelle  le  texte  nous  renvoie  (1). 

819.  Neque  deliberationts  auxilium  eis  Jiat  necessaruim. 
Justinien  n'avait  pas  abrogé,  par  le  bénéfice  d'inventaire,  celui  de 
délibérer,  mais  il  ne  les  avait  pas  cumulés  l'un  avec  l'autre.  Céfail 
aux  héritiers  à  choisir  celui  dont  ils  préféraient  jouir.  S'ils  fai- 
saient inventaire,  par  cela  seul  ils  acceptaient;  mais  ils  n'étaient 
tenus  que  jusqu'à  concurrence  des  biens.  S'ils  demandaient  le 
délai  pour  délibérer,  ils  pouvaient,  à  l'expiration  du  délai,  se 
prononcer  pour  la  renonciation  ou  pour  l'acceptation;  mais,  en 
cas  d'acceptation,  ils  étaient  tenus  aes  dettes  au  delà  des  biens. 

vu*  Item  extraneas  hères  testamento       Km  L'héritier  externe,  institaé  par  tes- 

institutas,  aut  ab  iotestato  ad  legitimam  tament  ou  appelé  iUf  intestat  à  Théré- 

hereditatem  vocatas,    potest  aut  vro  dite  lé^txme^  peut  ^  soit  en  faisant  acte 

kende  gerendo,  aut  etiam  nudavown'  d'héritier^  soit  même  par  la  seule  oo- 

tate  suscipiende  hereditatis,  hères  fieri.  lonté  d'accepter  rhérédité,  devenir héri- 

Pro  herede  autem  gerere  quis  videtur,  tier.  Faire  acte  d'héritier,  c'est  user  des 

tî   rébus    hereditariis   tanquam   hères  biens  héréditaires  comme  ferait  an  hérî- 

ntator,  aut  vendendo  res  bereditarias,  tier;parexemple,  en  les  vendant,  en  col- 

aot  prssdia  colendo  locandove,  et  ouo-  tivant  lés  fonas  de  terre  on  les  donnant 

qno  modo,  si  voluntatem  suam  declarct  à  bail;  en  un  mot,  c'est  manifester  jmt 

tel  re  vel  verbis  de  adeunda  hereditate  :  ses  octet  ou  par  ses  paroles  la  volonté 

dummodo  sciât  eum  in  cujas  bonis  pro  où  Ton  est  de  faire  adition  d'bérédité  : 

herede    gerit    testatum    inteslatumve  pourvu  toute/ois  qu'on  sache  que  cdin 

obtisse,   et  se  et  heredem  esse,  Pro  snr  Icb  biens  de  qui  on  fait  acte  d'béri- 

herede  enim  gerere  est  pro  domino  tier  est  mort  testât  ou  intestat  et  qu'om 

gerere;  veteres  enim  heredes  pro  do-  ei/xo»A^rtAb*.  Car  faire  acte  d'béntier, 

minis  appellabaot.   Sicnt  autem  nuda  c'est  faire  acte  de  propriétaire;  en  efTet 

voluntate  extraneus  hères  fit,  ita  eon^  les  anciens  employaient  le  mot  Aérer 

traria  destinations  statimabheredUaie  pour  signifier  propriétaire.   Mais  de 

repellitur.  Eum  qui  surdus  vel  mutus  même  que  l'externe,  par  sa  seule  vo* 

natus,  vel  postea  factus  est,  nihil  pro-  lonté,  devient  héritier,  de  même,  iMria 

hibet  pro  herede  gerere  et  adquirere  volonté  contraire,  il  se  trouve  à  rin^ 

sibi  hereditatem,    si  tamea  întelligit  stani  repoussé  de  T hérédité.  Le  tontd 

quod  agitur.  ou  muet  par  naissance  ou  par  accident 

{>eut  faire  acte  d'héritier  et  acquérir 
'hérédité;  rien  ne  s'y  oppose,  pourra 
qu'il  comprenne  ce  qu'il  fait. 

820.  Ce  paragraphe  traite  de  Tadition  et  de  la  répudiation  des 
successions;  de  la  forme  du  temps  et  des  antres  conditions  & 
observer  à  cet  égard. 

821.  Le  mot  adUion,  dont  Tétymologie  est  si  expressive  (adiré 

(i)  CoD.  6.  30.  M. 
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hereditatenij  c'est-à-dire  tre  ûd  hereditatem ,  venir  à  rhérëditè), 
est  Texpression  générale  qui  désigne  Tacceptation  de  Thérédité 
par  celui  qui  y  était  appelé.  L*adition  pouvait  avoir  lieu  jadis  de 
trois  manières  :  ou  par  une  déclaration  sacramentelle ,  qu^on 
nommait  crétion;  ou  par  la  manifestation  expresse,  mais  non 
sacramentelle,  soit  écrite,  soit  verbale,  de  sa  volonté  d'accepter 
(c* était  là  ce  que,  dans  un  sens  plus  restreint,  on  nommait  plus^ 
particulièrement  adition);  ou  enfin  par  des  actes  d'^hériliers  qui^ 
par  eux  seuls  et  de  fait,  indiquaient  qu'on  avait  accepté,  puisqu'on 
agissait  comme  uu  héritier  (pro  herede  gerere). 

822.  La  crétion  n'avait  lieu  que  lorsque  le  testateur  l'avait 
imposée  lui-même  par  son  testament.  Le  but  était  de  fixer  à  Théri- 
tier  un  terme  pour  examiner  l'hérédité,  délibérer  et  en  faire 
l'adition  sacramentelle,  faute  de  quoi,  le  délai  passé,  il  était  déchu. 
La  formule  d'une  institution  faite  avec  crétion  était  celle-ci  :  après 
l'institution,  «  Hères  Titius  esta;  »  on  ajoutait  :  a  Cemitoque  in 
»  centum  diebus  proxumis  quitus  scies  poterisque;  quoani  ita 
»  creveris ,  exheres  esto.  »  Le  délai  de  cent  jours  était  le  plus 
usité,  cependant  le  testateur  était  libre  d'en  fixer  un  plus  long  ou 
plus  court.  L'héritier,  avant  l'expiration  du  terme,  devait  accepter 
en  ces  mots  :  «  Quod  me  Publius  Titius  testamento  suo  hereaem 
9  instituit,  eam  hereditatem  adeo  cemoque,  »  Tant  que  le  délai 
n* était  pas  expiré,  eut-il  déclaré  qu'il  ne  voulait  pas  être  héritier, 
il  pouvait  revenir  et  faire  la  crétion,  car  il  n'était  déchu  que  par 
le  terme.  La  crétion  que  nous  venons  de  donner  en  exemple  était 
celle  qu'on  nommait  vulgaire  (vulgaris  cretio)^  dans  laauellele 
délai  imposé  à  l'héritier  ne  devait  compter  que  du  jour  où  il  saurait 
et  pourrait  [quibus  scies  poterisque).  Mais  si  le  testateur  avait 
supprimé  ces  mots  dans  la  formule ,  le  délai  devait  commencer  à 
courir  immédiatement  après  l'ouverture  des  droits,  et  la  crétion 
se  nommait  alors  continue  (continua  hœc  cretio  vocatur).  Comme 
elle  était  plus  sévère,  plus  dure  que  l'autre,  elle  était  moins, 
usitée  (quia  tamen  dura  est  hœc  cretio j  altéra  magis  in  usu 
habetur).  Telle  était  la  crétion,  mot  dont  Gaius  nous  donne  l'éty- 
mologie  :  a  Cretio  appellata  est ,  quia  cemere  est  quasi  decernere 
et  constituere.  9  Cette  institution,  à  part  la  rigueur  sacramentelle 
des  termes,  n'était  pas  sans  une  grande  utilité,  surtout  avant  que 
le  préteur  eut  établi  par  son  édit  qu'il  donnerait  un  délai  pour 
délibérer,  puisque  le  testateur,  par  la  crétion ,  donnait  lui-même 
ce  délai ,  et  empêchait  que  son  nérédité  ne  pût  rester  incertaine. 
Toutefois ,  la  crétion ,  encore  en  pleine  vigueur  à  l'époque  de  Gaius 
et  d'Ulpien,  dont  nous  avons  tiré  ces  détails  (1),  fut  supprimée 
expressément  en  407,  par  une  constitution  d'Arcadius,  Honorius 
et  Théodose,  que  nous  trouvons  insérée  au  Code  (2).  Il  n'en  est 


i)  Gai.  t.  S 164  et  foi?.  —  Ulp.  Reg.  ».  Î7  et  suiv.  —  (2)  Goo.  6.  30. 17. 
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donc  plus  question  sous  JiJstinien.  Les  deux  autres  DMoiières 
d*a<^cepter  sont  les  seules  qui  restent;  savoir  : 

823.  Autpro  herede gerendo ^  en  faisant  acte  d'héritier;  ou, 
Bel<m  les  autres  expressions  du  ie\ïe^  re,  par  le  fait.  Nous  avons 
ici  plusieurs  exemples  de  pareils  actes;  c'est  toujours  par  rinten- 
iion  qu'ils  manifestent  qu'il  faut  les  juger  :  s'ils  indiquent  bien  la 
volonté  de  se  porter  héritier  et  d'agir  en  cette  qualité,  ils  eoipor- 
tent  adition  ;  mais  il  n'en  serait  pas  ainsi  s'ils  n'étaient  qae  le 
résultai  d'une  erreur,  ou  s'ils  ne  consiituaient  que  des  nàesures 
conservatoires  (1). 

824.  Amt  etiam  tmda  voUmiate,  on,  comme  le  dit  plus  bas  le 
texte,  vel  verbis  :  c'esl-à-dire  par  la  simple  déclaration,  par  ia 
seule  expression  de  sa  volonté  :  c'est  là  ce  qu'on  nomme  l'aditioa 
proprement  dite.  Cette  déclaration  n'est  soumise  à  aucune  fwrme. 

825.  Dunwiodo  sciai  tesUUum  intestaiumpe  obiisse  et  se  et 
heredem  esse.  Il  n'y  a  aucune  adition  valable  si  elle  est  faite  avanft 
la  mort  du  testateur,  ou  avant  l'accomplissement  de  la  condition  ^ 
lorsqu'il  s'agit  d'une  institution  conditionnelle;  en  effet,  les  droite 
ne  sont  pas  même  encore  oaverts,  ils  ne  peuvent  donc  pas  être 
acceptés.  —  H  ne  suffit  pas  que  les  droits  de  l'héritier  soient  oaverts 
par  la  mort  ou  par  l'accomplissement  de  la  condition,  il  faut  encose 
qoe  l'héritier  en  ait  la  connaissance  et  la  certitade;  sinon,  qne 
signifierait  de  sa  part  une  adition  faite  dans  l'ignorance  ou  dans  le 
doute  de  son  droit? — Il  faut  de  plus  qu'il  sache  qu'il  est  héritier; 
car  les  actes  qn'il  ferait,  ignorant  cette  qualité,  et  agissant,  par 
exemple ,  comme  mandataire  ou  comme  gérant  d'affaires ,  ne  san- 
raient  emporter  adition  de  sa  part  ;  —  qu'il  sache  s'il  l'est  par 
testament  ou  ab  intestat;  autrement,  ne  connaissant  pas  la  nature 
de  l'hérédité,  il  ne  saurait  pas  ce  qu'il  accepte  :  l'adition  qu'il 
ferait  pour  l'une,  il  ne  la  ferait  pas  peut--ètre  pour  l'autre  ;  —  et 
enfin,  par  la  même  raison,  qu'il  sache  en  vertu  de  quel  testa- 
ment ;  mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'ouverture  des  tables  du 
testament  ait  déjà  eu  lieu  (2).  —  Telles  sont  les  conditions  pour 
la  validité  de  l'adition  :  hors  de  là,  l'adition  serait  nn  ade 
entièrement  nol  et  non  avenu  (â). 

826.  Dans  le  cas  particulier  où  il  s'agissait  de  l'hérédité  d'an 
citoyen  mort  victime  d'un  meurtre,  les  tables  du  testament  »e 
pouvaient  être  ouvertes ,  l'adition  elle-même  ne  pouvait  être  fiiite, 
avant  qn'il  eût  été  procédé  à  la  question  des  esclaves  du  défunt, 
selon  ce  qu'ordonnait  le  sénatus- consulte  Silaniew;  de  pear 
que  l'héritier  ne  contribuât,  par  intérêt,  à  celer  le  crime  des 
esclaves  (4). 

(1)  Pro  herede  aerere  se  prend  aussi,  dans  nn  sens  toat  à  fait  général,  ponr 
tout  acte  ou  parole  emportant  qualité  d'héritier,  y  compris  môme  radition 
expresse.  —  (2)  CoD.  6.  51.  1,  §  1.  —  (3)  Voir,  sur  tous  ces  points,  D.  29.  8. 
19.  â2.  32.  33.  34  et  &!•  pr.  —  (♦)  D.  89.  5.  3.  Sg  18  €t  S». 
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827.  Ita  contraria  destinatione  statim  ab  hereditate  repel- 
Utnr.  La  répudiation  de  Thérédité,  de  même  que  TaditiDn,  peat 
avoir  liea  soit  par  déclaration  formelle,  soit  par  des  actes  qui  en 
indiquent  suffisamment  la  volonté  :  a  Recusari  hereditas  non  tan- 
tnm  verbîs ,  sed  etiam  re  potest ,  et  alio  quovis  indicio  voluntatis  » , 
nous  dit  Paul  dans  ses  Sentences,  et  nous  trouvons  ce  passage 
reproduit  au  Digeste  (1).  —  Elle  ne  le  peut  qve  dans  les  mêmes 
circonstances  où  Tadition  le  pourrait  aussi.  «  Si  in  ea  causa  erat 
hereditas,  ut  et  adiri  posset  (2).  «  —  Comme  Tadition ,  elle  est 
irrévocable  :  celui  qui  a  répudié  ne  peut  plus  revenir  sot  sa  déter- 
mination ,  à  moins  qn^l  ne  soit  dans  le  cas  d'obtenir  une  restitutio 
M  mtegrum  (3)  ;  mais  rien  ne  ]*empécfaerait,  si  Thérédité  qu'il  a 
répudiée  Ini  était  déférée  à  un  antre  titre,  de  l'accepter,  par 
exemple  comme  snbstitaé ,  on  comme  héritier  ab  intestat  (4). 

828.  Qui  surdus  vel  matus.  11  fant  examiner  ici  quelles  sont 
les  personnes  qui  peuvent  ou  non  accepter  on  répudier  une  héré- 
dité. Nous  avons  déjà  traité  ce  sujet  àTégard  du  pupille  (n"  239). 
Sfous  avons  va  que  Tadition  et  la  répudiation  étaient  an  nombre  de 
ces  actes  qui  ne  pouvaient  être  £aits  par  procureur  :  la  personne 
intéressée  devait  agir  elle-même.  Il  résultait  de  là  que  ni  le  pupille 
iufans,  ni  le  citoyen  en  démence  ne  pouvaient  accepter  T hérédité 

2tti  leur  était  déférée  :  ni  leur  tuteur,  ni  leur  curateur  pour  eux. 
ependant  Théodoaeei  Valentinten  le  permirent  au  tuteur  pour  le 
pupille  infans  (5)  ;  et  Jnstinien ,  résolvant  les  doutes  quant  au  foa , 

Eermit  à  son  curateur  de  demander  pour  lui  la  possession  des 
iens  (6).  Le  pupille  an-dessus  de  renfance  pouvait  accepter  avec 
Tautorisation  de  son  tuteur  (7)  ;  le  prodigue  interdit  le  pouvait  par 
sa  seule  volonté  (8)  ;  le  sourd-muet,  en  gérant  comme  héritier  : 
pourvu  qu'il  eut  l'intelligence  de  son  droit  et  de  ses  actes.  Les 
mineurs  de  vingt-cinq  ans  pouvaient  obtenir  la  restitutio  in  inte- 
gmtss  contre  leur  acceptation  ;  quant  &  ceux  qui  étaient  an  pouvoir 
d'antrui ,  ils  ne  pouvaient  faire  adition  qu'avec  le  consentement  et 
par  ordre  du  chef.  Il  était  permis  au  chef  défaire  lui-même  adition 
pour  son  fils  de  famille  infans  (9).  —  Il  est  bien  entendu ,  du  reste , 
que  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  de  l'adition  s'applique  égale- 
ment à  la  répudiation. 

829.  Nous  avons  déjà  expliqué  comment  les  jurisconsultes  do 
Tècde  de  Gassius  avaient  aornis  que  Taditîon  s'opérait  avec  une 

(1)  PâUL.  Sent.  4.  4.  i.  —  D.  29.  S.  95.  —  (t)  D.  29.  2.  13.  f.  Uip.  — 
(B)  GOD.  6.  31.  4.  -^  (4)  O.  29.  2.  76.  i  1.  ^  17.  f.  UJp.  U  est  à  remarquer 
que  d'après  ce  fragmeÀl  d*UIpien,  la  reoonciation  faite  comme  héritier  institué 
n'emporte  pas  renonciation  comme  héritier  légitime;  mais  la  renonciation  faite 
eoonne  légitime,  sadMnt  mi'iNi  est  iostitaé,  emporte  renonciation  en  ces  deux 
qaalités  :  car  renoncer  à  Tliérédité  légitime,  qui  ne  vient  qu'à  défait  de  l'antre, 
c  est  supposer  en  quelque  sorte  qu'on  a  tacitement  et  préalablemeat  renoncé  à 
rhérédité  testamentaire ,  qui  la  précède.  —  (5)  Cod.  6.  30.  18.  §  2.  —  (6)  God. 

5.  70.  7.  J  8.  —  (7)  D.  29.  2.  9.  f.  Paul.  —  (8)  D.  29.  2.  5.  §  1.  —  W  Cod. 

6.  ao.  18. 
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sorte  d^ effet  rétroactif,  et  combien  était  étroite,  d'ailleurs,  ponr 
les  controverses  du  droit  civil,  l'application  de  cette  idée,  qui  ne 
nous  est  offerte  par  les  textes  qu'en  un  seul  cas  (Voir  n*^  645 
et  1293). 

ACTIONS  RELATIVES  AUX  HÂEÉDITÈS  TESTAMENTAIRES. 

830.  En  tête  de  ces  actions  se  placent  Faction  en  pétition 
d'hérédité  (hereditatis  petitio)  et  Taction  en  partage  (familiœ 
erciscundœ) ,  qui  s'appliquent  non -seulement  aux  hérédités 
testamentaires,  mais  à  toutes. 

830  bis.  La  pétition  d'hérédité  (hereditatis petitio)  est  donnée 
à  celui  qui  se  prétend  héritier,  soit  par  lui-même,  soit  par  autml, 
pour  poursuivre  et  vendiquer  son  droit  héréditaire  dans  les  mains 
de  ceux  qui  détiennent  au  préjudice  de  son  droit,  soit  l'hérédité, 
soit  une  partie  ou  une  chose  ou  un  droit  quelconque  de  cette  héré- 
dité. —  (Jette  action  est  réelle,  mais  elle  peut  entraîner,  en  outre, 
des  condamnations  personnelles.  —  Ce  n'est  jamais  un  objet,  une 
chose  en  particulier,  qu'elle  a  pour  but  de  vendiquer,  c'est  le 
droit  d'hérédité  lui-même.  Le  demandeur  soutient  qu'il  est  héritiefi 
en  tofalité  ou  pour  partie,  peu  importe,  et  ce  n'est  que  comme 
conséquence  de  cette  qualité  d'héritier  qu'il  réclame  la  restitution 
des  choses  héréditaires.  —  Il  suit  de  là  que  la  pétition  d'hérédité 
ne  peut  pas  être  exercée  contre  tout  détenteur,  mais  seulement 
contre  ceux  dont  le  titre  de  possession  constitue  une  dénégation , 
un  empiétement  du  droit  héréditaire  du  réclamant.  Ainsi  elle  est 
donnée  contre  tous  ceux  qui  possèdent  pro  kerede,  c'est-à-dire 
comme  étant  eux-mêmes  héritiers  à  un  titre  quelconque,  soit 
par  la  loi ,  soit  par  testament ,  fidéicommis  ou  possession  des  biens  ; 
elle  est  donnée  aussi  contre  ceux  qui  possèdent  pro  possessore, 
c'est-à-dire  sans  aucun  titre  que  le  fait  de  leur  possession ,  sans 
invoquer  aucun  droit ,  et  qui ,  interrogés  sur  ce  point,  répondent  : 
Possideo  quia  possideo;  mais  ceux  qui  possèdent  la  chose  comme 
leur  ayant  été  donnée,  léguée,  vendue  pro  donato,  pro  legato, 
pro  empto) ,  ou  à  tout  autre  titre  singulier,  ceux-là  ne  contestent 
en  rien  la  qualité  d'héritier  du  réclamant,  ne  prétendent  à  aucun 
empiétement  sur  cette  qualité;  ce  n'est  donc  pas  par  la  pétition 
d'hérédité,  mais  par  des  actions  particulières,  selon  le  cas,  que 
l'héritier  peut  réclamer,  s'il  y  a  lieu,  les  choses  qu'ils  possèdent. 
— L'action  en  pétition  d'héréaité  ne  s'éteint  que  par  la  prescription 
de  trente  ans  (1). 

831.  L'action /ami7ûi?  erciscundœ  a  pour  but  de  faire  opérer  le 
partage  de  l'hérédité;  — elle  est  donnée  à  l'héritier  contre  son 
cohéritier  ;  —  elle  n'a  lieu  qu'après  l'adition,  entre  ceux  qui  ne  se 
contestent  pas  la  qualité  d'héritier;  car  si  cette  contestation  était 
élevée,  il  mudrait  d'abord  la  faire  vider  par  la  pétition  d'hérédité. 


(i) 


D.  5.  3,  De  herediiatis  petUione.  -»  G.  3.  3i,  De  peiitione  heredii. 
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—  Elle  n*e8t  applicable  qa*à  TaniversalUé  de  la  succession  et  non 
à  des  objets  particaliers.  — L^ofBce  du  juge  est  d'adjuger  à  chacun 
sa  part  héréditaire,  et  de  condamner,  de  plus,  s'il  y  a  lieu,  les 
héritiers  à  certaines  prestations  personnelles  les  uns  envers  les 
autres.  —  L'action  familiœ  erciscundœ  est  imprescriptible  en  ce 
sens  que,  tant  que  les  cohéritiers  restent  dans  l'indivision,  elle 
peut  être  intentée  pour  faire  cesser  cette  indivision  si  longtemps 
qu'elle  ait  duré;  mais,  à  l'égard  de  ceux  qui  ont  possédé  séparé- 
ment certaines  parts  héréditaires ,  comme  par  un  partage  de  fait , 
l'action  familiœ  erciscundœ,  pour  faire  opérer  nn  partage  de 
droit,  est  prescrite  par  trente  ans  (1). 

832.  A  ces  actions,  générales  pour  toutes  les  hérédités,  tant 
légitimes  que  testamentaires,  il  faut  joindre  les  actions  spéciales 
au  cas  d'hérédité  testamentaire ,  savoir  :  l'action  contre  le  testa- 
ment inofBcieux  {querela  inofficiosi  testamenti)^  qui  est  une 
sorte  particulière  de  pétition  d'hérédité  ah  intestat  contre  ceux 
,  qui  ont  été  inoflBcieusement  institués  ;  l'action  en  complément  de 
la  légitime  y  et  l'action  contre  les  donations  inof&cieuses  (querela 
inqfficiosœ  danationis)^  dont  nous  avons  suffisamment  parlé 
ci-dessus. 


RESUME  DU  LIVRE  SECOND. 

(TITaS  X  ▲  XIX. } 


SUCCESSIONS  PAR  UNIVERSALITÉ.  — -  HÉRÉDITÉS  TESTAMENTAIRES. 

Les  successions  par  universalité  avaient  Heu  non-sealement  pour  les 
morts,  mais  encore,  dans  plusieurs  cas,  pour  les  vivants.  Ces  dernières 
sont  supprimées  sous  la  législation  des  Instituts  ;  il  ne  reste  plus  que  les 
premières ,  c'est-à-dire  les  hérédités . 

Le  mot  hérédité  a  deux  sens  :  il  signifie  ou  la  succession  à  l'universa- 
lité des  biens  et  des  droits  d'une  personne  décédée ,  ou  cette  universalité 
elle-même,  l'ensemble  du  patrimoine,  nommé  autrefois ybmî/ta. 

Tant  que  l'hérédité  n*est  pas  encore  acquise,  elle  soutient  et  continue 
elle-même  la  personne  du  défunt. 

L'hérédité  est  déférée  par  testament  ou  par  la  loi;  celle-ci  ne  vient 
qu'à  défaut  de  l'autre,  ils  s'excluent  absolument  :  de  telle  sorte  qu*en 
règle  générale,  nul  ne  peut  être  partie  testât  et  partie  intestat. 

Forme  des  testaments. 

Les  anciens  Romiùns  ont  en  deux  sortes  de  testaments  :  —  l*un  fait 
dans  la  paix  et  le  repos,  au  sein  des  comices  spéciaux,  nommés  calata 

(i)  D.  10.  2,  FamUiœ  erciscundœ.  —  Cod.  8.  30,  FamiUœ  ercisc,  et  38, 
Cinmdunia  tUriusque^  etc. 
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anmtia;  d*oà  est  venu  pour  oe  testament  le  nom  de  testamentum  eaiaUê 
fomiiiis;  —  Tautre,  fait  au  moment  d'aller  ao  combat,  devant  rarmée 
équipée  et  sous  les  armes  [m  procinciu);  —  à  ces  deax  formes  prîmitivos 
de  tester  s'en  joignit  une  troisième,  le  testament  per  cbs  et  libram,  par 
lequel  le  patrimoine,  considéré  comme  rti  mancipi,  était  vendu  en  ma^se 

Îar  le  testateur,  avec  les  formalités  de  la  mancipation,  à  un  achetear 
familiœ  emptor)  qui,  dans  le  principe,  était  le  futur  héritier  hii-méme, 
et  qui  plus  tard  ne  fut  plus  qu  un  tiers  intervenant  par  pore  formalité  , 
propter  veteris  jurh  tmitatwnem.  Dès  km,  le  testament  per  €B9  et  Ubram 
se  composa  de  deux  formalités  distinctes  :  la  mancipation  de  rhéiéditè 
[familia  maneipatio)  et  la  nuncapation  da  testament  {immatpatw  tesim- 
menti)  ^  ou  déclaration  formelle  que  faisait  le  testateur  de  ses  volonté*. 

Le  droit  prétorien  Supprima  la  nécessité  de  la  mancipation  ;  maia  il 
exigea  T apposition  extérieure  des  cachets  de  sept  témoins. —  Les  ean»« 
reurs  ajoutèrent  à  cette  formalité  celle  de  la  subscription,  c*efit-k-mre 
de  la  signature  intérieure  du  testateur  et  des  témoins.  —  Et  alors ,  de 
la  fusion  du  droit  civil  avec  le  droit  prétorien  et  avec  le  droit  impérial, 
naquit  la  forme  de  testament  en  usage  sous  Jnstinien ,  nommé  par  les 
eommentateors  tesiameniwn  tripartitutn ,  parée  qn'il  dérive  d*ane  triple 
senrce;  testament  qui  doit  être  fait  d*un  seal  contexte,  avec  Tasentanee 
de  sept  témoins  spécialement  c<Mivoqués,  leur  sabseriptîoii  om  sîgaaiiire 
intérieure  et  celle  du  testateur,  et  enfin  leurs  cachets. 

Parmi  les  témoins  ne  peuvent  figurer  :  les  femmes,  les  impubères,  les 
esclaves,  les  insensés,  les  sourds,  les  muets,  les  prodigues  interdits,  les 
personnes  déclarées  improbes  et  indignes  de  tester,  les  membres  de  la 
famille  du  testateur  ou  de  Théritier,  ni  Théritier  lui-même ,  quoiqu'il  le 
pût,  selon  le  droit  dvil,  dans  le  testament  per  (bs  et  Hbram,  à  Tépoqae 
où  le  famUùB  emptor  n'était  qu*un  tiers  intervenant.  —  Mais  les  léga- 
taires ,  les  fidéicoDunissaires  et  les  membres  de  leur  famille  peuvent  être 
témoins.  — -  Du  reste,  les  conditions  de  capacité  ne  doivent  être  considé- 
rées ,  dans  les  témoins ,  qn*au  moment  de  la  confection  du  testament. 

Nul,  en  général,  ne  peut  avoir  plus  d'un  testament;  mais  le  même 
peut  être  fait  en  plusieurs  exemplaires  originaux. 

11  n'est  pas  indispensable  qne  le  testement  soit  fsii  par  écrit.  S'il  est 
iisit  par  une  sûnple  nuncapation  verbale,  en  présence  da  nombre  de 
témoins  voulu ,  il  est  valable. 

Les  militaires  ont  obtenu  des  conslittttioBS  impériales  ptnsienrs  privî-^ 
léges  importants  quant  à  leurs  testaments,  soit  pour  leur  propre  capacité 
de  tester,  soit  pour  la  capacité  de  ceux  à  qui  ils  veolent  laisser  lenr» 
biens,  soit  pow  la  forme  de  l'acte,  soit  pour  l'étcadiie  et  la  forme  de 
leurs  dispositioes.  —  Quant  à  k  forme,  la  règle  est  que  leur  volonté, 
de  quelque  manière  qu'elle  soit  prouvée,  pourvu  qv'elle  le  soit  et  qu'elle 
ait  été  sérieuse  de  lew  part,  si^t  pemr  constituer  un  testament  valable. 
—  Mais  ces  privilèges  n'existent  qa'autaat  qa'ils  sont  militaires,  dans 
les  camps  et  en  expédition.  Et  même  après  le  congé  le  testament  mUitaire 
ne  conserve, sa  validité  que  pendant  un  an. 

Il  existe  encore  quelques  autres  testaments  dispensés  des  formes  ordi- 
naires i  cause  de  certaines  circonstances  exeeptioniielles. 

Pour  tester,  il  faut  avoir  U  faction  de  teitameni.  Cette  expression, 
dans  Torigine,  signifiait  le  pouvoir  de  concourir  à  la  confection  d'un 
testament ,  «oit  comme  testateur,  soit  comme/omt/w  emptor,  soit  comme 
témoin.  Mais  dès  le  temps  de  Gaius  et  d'UJpien,  le  sens  en  était  modifié; 
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'  elle  signifiait  deux  choses  :  1*  la  capacité  de  faire  un  testament;  2^  oMe 

'  de  recevoir  et  d^acquérir,  ponr  soi  on  pour  autrui,  par  le  testament 

'  d^un  autre. 

La  faction  de  testament  dans  la  personne  du  testateur  se  compose  du 
droit  d'avoir  un  testament  et  de  la  capacité  d* exercer  ce  droit.  Il  y  a  à 
cet  égard  deux  époques  h  considérer  :  celle  de  la  confection  du  testament 
et  celle  de  la  mort  ;  plus  le  temps  intermédiaire.  La  capacité  d*exercer 
le  droit  n*est  exigée  qu'à  la  première  de  ces  époques  ;  mais  le  droit  en 
lui-même  Test  aux  deux  épooues ,  et  môme  dans  le  temps  intermédiaire, 
depuis  le  testament  jusqn'à  la  mort,  sans  interruption  :  sauf  les  adou- 
cissements apportés  par  le  droit  prétorien  à  cette  ri^eur  de  principes. 

La  faction  de  testament  n'était  pas  de  droit  privé,  mais  de  droit 
public  :  il  fallait  l'avoir  reçue  de  la  loi. 

Les  esclaves ,  les  captifs  chez  l'ennemi ,  les  peregrini,  ceux  dont  l'état 
était  incertain  et  douteux,  ceux  déclarés  intest(Siles ,  enfin  les  fils  de 
famille  ne  l'avaient  pas.  —  Toutefois,  à  l'égard  du  captif  chez  l'ennemi, 
le  testament  fait  en  captivité  était  bien  nul ,  quelque  chose  qu'il  arrivftt  ; 
mais  quant  au  testament  fait  avant  la  captivité ,  il  était  valable  :  soit  en 
cas  de  retour  dans  la  cité,  par  l' effet  dnpostUminium;  soit  en  cas  de 
mort  chez  l'ennemi,  par  l'effet  de  la  loi  Comelia.  —  A  l'égard  des  fih 
de  famille,  il  leur  fut  permis  de  tester  :  d'abord  sur  leur  pécule  castrans, 
et  ensuite  sur  leur  pécule  quasi-castrans. 

Les  impubères ,  les  insensés ,  les  prodigues  interdits ,  les  sourds  et 
muets  sans  moyen  de  manifester  leur  volonté ,  étaient  privés ,  non  pas 
du  droit  d'avoir  un  testament,  mais  de  la  capacité  ae  le  faire.  Les 
aveugles  ne  pouvaient  tester  qu'avec  les  formalités  prescrites  par  l'em- 
pereur Justin. 

Exhérédation, 

Malgré  la  latitude  que  le  droit  primitif  laissait  an  chef  de  famille  sut 
la  disposition  testamentaire  de  ses  biens ,  il  fut  obligé ,  tant  par  l'hiler- 
prétatiao  des  prudents  me  par  l'autorité  des  préteurs  et  des  empereurs, 
d'instituer  ou  d'exhéréaer  formellement  ceux  qui,  placés  sons  sa  puis^ 
nmee,  devaient  être  ses  héritiers  d'après  la  loi.. 

L'exhérédation  se  faisait  de  deux  manières  :  ou  nominativement 
\nomhuUim)  :  TUiut  filiut  meus  exheres  este;  <m  collectivement  (tii^ 
teUros)  :  ceteri  exkeredes  sunto.  Du  rrate,  pour  qu'il  pût  y  avoir  lieu  à 
exliéréder  ua  descendant ,  il  falhtTt  de  toute  nécessité  qn'il  fât  héritier 
sien;  car,  pour  le  repousser  de  l'hérédité  (exheredaré) y  tA  fallait  qu'il  y 
fût  appelé. 

D'après  le  droit  civil,  les  en£ants  soumis  sans  intermédiaire  à  la 
puissance  du  chef  étant  seuls  héritiers  siens,  eux  seuls  devaient  être 
exbéffédés.  A  leur  égard,  il  existût  une  différence  entre  les  fils  mâles 
au  premier  degré,  et  les  filles,  petites-filles  ou  autres  :  les  premiers 
devaient  être  exhérédés  nominativement,  et  leur  omission  rendait  le 
testament  nul  dès  son  origine;  les  autres  pouvaient  être  exhérédés  en 
masse  (inter  ceterfm)^  et,  en  cas  d'omission,  ils  avaient  seulement  droit 
de  venir  en  concours,  potir  une  certaine  part,  avec  les  héritiers  institués. 

Les  postumes ,  étant  des  personnes  incertaines ,  ne  pouvaient ,  d'après 
le  droit  civil,  ni  être  institués  ni  être  exhérédés  à  l'avance  :  leur  nais- 
sance, quand  ils  étaient  héritiers  siens,  devait  nécessairement  rompre 
le  testament  antérieur.  Pour  prévenir  cette  rupture,  F  usage  permit  au 
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chef  de  famille  d^instituer  ou  d^ezhéréder  les  postâmes  siens.  Les  mâles 
devaient  être  exhérédés  nominativement,  c'est-à-dire  par  désignation 
spéciale  de  la  classe  des  postumes  mAles  ;  quant  anx  femmes ,  elles  se 
trouvaient  comprises  dans  Texhérédation  collective,  ceUri  exheredt$ 
sunto,  pourvu  que  le  testateur  eût  indiqué,  en  leur  laissant  un  legs,  si 
petit  qu'il  fût,  qu'il  les  avait  bien  eues  en  vue  et  les  avait  comprises 
dans  cette  exhérédation  générale. 

La  loi  JuNiA  Velleia  étendit  cette  permission  à  Fégard  des  enfants  qui 
pourraient  naître  avant  la  mort  du  testateur,  mais  après  la  confection  da 
testament;  elle  permit  aussi  d'exhéréder  à  l'avance  ceux  qui,  déjà  nés  an 
moment  du  testament,  mais  étant  précédés  dans  la  famille  par  leur  père, 
n'étaient  pas  héritiers  siens  à  cette  époque,  mais  pouvaient  le  devenir 

Ear  la  suite ,  si  leur  père  venait  à  mourir  ou  à  sortir  de  la  famille.  — 
es  enfants  auxquels  se  rapportait  cette  loi  ont  été  désignés  sous  le  nom 
de  quasi^ostumes  velléiens. 

L'omission  d'un  postume  ou  d'un  qnasi-postume  ne  rendait  pas  le 
testament  nul  dès  son  principe;  mais  il  était  rompu  à  l'époque  de  leur 
agnation  ou  quasi-agnation. 

Le  droit  prétorien  ayant  appelé  les  enfants  émancipés  à  la  possessîoa 
des  biens  au  rang  des  héritiers  siens,  imposa  la  nécessité  de  les  instituer 
ou  de  les  exhéréder  ;  sinon  il  leur  donnait  la  possession  des  biens  contre 
les  tables  du  testament. 

A  l'égard  des  enfants  adoptifs,  tant  qu'ils  étaient  dans  la  âunllle 
adoptive ,.  le  père  adoptant  seul  était  obligé  de  les  instituer  ou  de  les 
exhéréder;  mais,  s'ils  étaient  émancipés  du  vivant  de  leur  père  naturel, 
par  leur  père  adoptant,  quoique,  selon  le  droit  civil,  aucun  ne  fût  plus 
obligé  de  les  instituer  ni  de  les  exhéréder,  le  préteur,  les  appelant  à  la 
possession  des  biens  dans  la  succession  du  père  naturel,  imposait  à 
celui-ci  la  même  obligation  à  leur  égard  qu'à  l'égard  des  enfants  qu'il 
aurait  émancipés  lui-même. 

Justinien  supprime  toute  différence  entre  les  fib,  d'un  côté,  et  les 
filles  ou  petites-filles,  de  l'autre;  et,  à  l'égard  des  postumes,  entre ceojc 
du  sexe  masculin  et  ceux  du  sexe  féminin.  L'exhérédation  doit  être  faite 
nominativement  pour  tous,  sans  distinction;  et  leur  omission  entraîne 
toujours  la  nullité  ou  la  rupture  entière  du  testament.  —  Il  confirme  le 
droit  prétorien  à  l'égard  des  enfants  émancipés.  —  Quant  aux  enfants 
adoptifs,  il  renvoie  au  droit  nouveau  qu'il  a  établi  sur  l'adoption,  qui, 
d'après  ce  droit,  ne  détruit  plus  la  puissance  paternelle  du  père  natard^ 
et  ne  donne  aue  des  droits  ab  intestat  sur  la  succession  du  père  adoptif , 
à  moins  que  l'adoption  n'ait  été  faite  par  un  ascendant. 

Institution  d'héritier. 

L'institution  d'héritier  est  la  désignation  de  celui  on  de  ceux  que  lé 
testateur  veut  pour  héritiers  ;  elle  est  comme  la  tête  et  le  fondement  de 
tout  le  testament.  —  Le  fondement,  car  si  l'institution  tombe,  toutes  les 
autres  dispositions  tombent  également.  —  La  tête,  car  jadis  elle  devait 
être  placée  nécessairement  en  tête  du  testament;  d'après  Justinien,  pea 
importe  sa  place ,  pourvu  qu'elle  y  soit.  —  Elle  devait  aussi  être  faite 
en  termes  solenneb,  conçus  impérativement  dans  le  style  de  la  loi  :  cette 
solennité  de  termes  a  été  supprimée  par  Constantin  IL 

Peuvent  être  institués  héritiers  ceux  qui  ont  faction  de  testament  avec 
le  testateur.  —  U  a  été  fait  une  distinction,  dans  l'ancienne  jurispm* 
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dence  romaine,  entre  le  droit  d*étre  institaè  (teitamerUi  factio)  et  celiu 
de  recueillir  les  libéralités  testamentaires  {jus  eapiendi  ex  testamento)  : 
cette  distinction  n'existe  plus  sons  Jastinien.  Parmi  les  personnes  qni  ne 
pouvaient  être  instituées  figuraient  les  déditices ,  les  femmes  en  vertu  de 
la  loi  Voconia,  les  personnes  incertaines,  et  par  conséquent  les  postumes^ 
k  Fexceptîon  des  postumes  siens.  Parmi  les  personnes  privées  totalement 
ou  en  partie  du  jus  eapiendi  ex  testamerUo  se  trouvaient  les  Latins  Jn- 
niens ,  les  célibataires ,  les  personnes  sans  enfant  légitime.  U  n*est  plus 
question,  sous  Justinien,  d'aucune  de  ces  incapacités.  Mais  les  peregrini, 
les  déportés,  les  apostats,  les  hérétiques,  ne  peuvent  encore  être  institués  ; 
et  il  existe  y  en  outre,  quelques  causes  d'incapacité  relative,  à  l'égard 
des  enfants  incestueux  du  second  conjoint  et  des  enfants  naturels. 

A  part  ces  divers  cas,  tons  les  Romains,  et  leurs  esclaves  pour  eux, 
ont  faction  de  testament. 

Quant  aux  esclaves,  on  peut  instituer  les  siens  propres,  comme  ceux 
d'antrui.  —  Pour  les  siens  propres ,  il  fallait  autrefois ,  d'après  certains 
jurisconsultes,  les  affranchir  expressément  par  le  même  testament; 
Justinien  supprime  cette  controverse  :  l'institution  suppose  de  plein  droit 
l'affranchissement.  Il  faut  distinguer,  à  leur  égard ,  s'ils  sont  ou  s'ils  ne 
sont  pas  restés  en  la  même  situation  ;  c'est-à-dire  au  pouvoir  du  testa- 
teur :  tant  qu'ils  y  restent,  la  validité  de  leur  institution  dépend  essen- 
tiellement de  celle  de  l'affranchissement  exprès  ou  tacite  qui  y  est  joint; 
et,  le  testateur  venant  à  mourir,  ils  deviennent  à  la  fois,  en  vertu  du 
testament,  libres  et  héritiers  nécessaires.  Mais,  s'ils  changent  de  condi- 
tion, c'est-à-dire  s'ils  sont  affranchis  ou  aliénés  du  vivant  du  testateur, 
il  en  est  dès  lors  de  leur  institution  comme  s'il  s'agissait  de  celle  des 
esclaves  d'autrui.  —  A  l'égard  de  ceux-ci ,  on  peut  les  instituer  si  l'on  a 
faction  avec  le  mettre;  même  lorsqu'ils  appartiennent  à  une  hérédité 
vacante,  parce  que  l'hérédité,  tant  qu'elle  n  est  pas  recueillie,  représente 
le  défunt.  L'hérédité  n'est  pas  acquise  de  plein  droit  et  forcément  par 
les  esclaves  ainsi  institués;  elle  ne  l'est  que  volontairement,  par  Tadition 
et  seulement  au  moment  de  l'adition,  pour  eux-mêmes,  s'ils  sont  libres 
à  cette  époque;  sinon  pour  le  maître  qu'ils  ont  alors  et  par  l'ordre  duquel 
l'adition  est  faite;  car  l'institution  posée  sur  la  tète  d'un  esclave  le  suit 
de  main  en  main  et  se  promène  avec  le  domaine,  jusqu'à  l'adition.  S'il 
a  plusieurs  maîtres,  il  acquiert  l'hérédité,  proportionnellement,  à  chacun 
de  ceux  pour  lesquek  l'aaîtion  est  faite. 

On  peut  instituer  un  seul  ou  plusieurs  héritiers  ;  mais  seul  ou  à  eux 
tous,  il  faut  qu'ik  aient  toute  l'hérédité  et  qu'ils  n'aient  rien  que  l'héré* 
dite.  En  conséquence,  si  la  distribution  de  parts  faite  par  le  testateur 
ne  complète  pas  ou  si  elle  excède  l'hérédité,  ces  parts  doivent  être 
augmentées  ou  réduites  proporiionnellement. 

Les  Romains  avaient  imaginé  à  cet  égard  un  système  ingénieux ,  qui 
consistait  à  attribuer  à  chacun  des  héritiers,  quel  que  fût  leur  nombre, 
une  quotité  quelconque  de  parts  au  gré  du  testateur  :  la  valeur  de 
chacune  de  ces  parts  était  déterminée  ensuite  par  leur  nombre  total,  de 
sorte  qu'en  somme  elles  ne  faisaient  jamais  ni  plus  ni  moins  que  l'Iiéré» 
dite.  —  Cependant  un  usage  tiré  dn  système  métrique  d'alors  faisait 
opérer  communément  cette  division  en  douie  parts  nommées  onces;  car 
on  considérait  l'hérédité  comme  un  as,  c'est-à-dire  comme  un  entier 
quelconque  qu'il  s'agissait  de  peser,  de  distribuer  par  poids  entre  les 
héritiers.  Dn  reste ,  ce  n'était  qu'un  usage  et  non  pas  une  loi,  le  testA* 
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tour  éUnl  toujours  maître  de  dîvÎMr  fioa  hérédité  en  Mitant  d^oaces  qa^il 
vottkit.  -^  Mais,  s'il  avait  kisaé  lia  ou  plnsiears  héritiers  seos  parte, 
alors  Tusage  devenait  règle;  il  était  ceuêè  nécessairement  avoir  soin  la 
dîvisioB  coauBune  de  Vas,  en  douée  eaces  par  siaipie  pesée,  ea  vi^gl-' 
quatre  onces  par  doable  pesée  {dvpaiMU»)^  ea  treate-sîx  aneae  par  triple 
pesée  (Iripamiio)^  ou  ainsi  de  suite,  selon  le  aeinbre  de  parts  dé|à 
indiquées  par  lui;  et  eelui  ou  ceux  qui  étaient  institués  sans  parts  iadt-^ 
quées  prenaient  leutes  celles  qui  restaient  pour  compléter  les  dousa  »  las 
vingt-quatre  ou  les  trente-eix  oaces  dont  Tliérédité  devait  se  compoeer. 
L'institution  peut  élre  £aite  pureno^eat  et  aimplemoii  oa  sans  oondaftion, 
elle  ne  peut  pas  Télre  à  partir  d'un  terme  iiza  ni  jusqu'à  un  ternie  fixe  ; 
mais  e\h  peut  Têire  à  partir  d'aa  terme  incertain^  car  dans  les  testa- 
ments  le  terme  incertain  fait  condition.  — «  Les  termes  fixes  ou  les  ooadi- 
tions  impossibles  ou  contraires  aux  lois,  mis  dans  une  institution ,  ne  la 
rendent  pas  nulle  ;  mais  ils  sont  considérés  comme  non  avenus,  et  riaUl- 
tution  comme  pure  et  simple.  -*—  Dans  le  cas  d'institution  conditionimUey 
Taccomplissement  de  la  condition  n'a  pas  un  effet  rétroactif,  en  ee  aeos 
que  le  droit  de  l'institué  conditionnel  soit  censé  ouvert  du  jour  da  décès 
du  testateur  :  il  ne  s'ouvre  que  du  moment  de  œt  aocomplissemeat  et 
se  régie  par  les  condilioBe  de  capacité  à  cette  époque. 

Substitutions. 

Les  sabstitutioiis,  dont  le  nom  vient  de  subHmtUuere,  iastitoer  an- 
dessous,  ne  sont  tontes  que  des  institutions  cooditionaelles  pVacèea 
secondairement  sous  une  institution  principale;  elles  avaient  tontes  poar 
effet  de  prévenir  certaines  chances  de  mourir  ialestoft.  **-  On  en  distki- 
guait  de  deux  sortes  :  la  vulgaire,  la  pupiUéUte;  Justiniatt  en  a  ajonfeé 
une  tj'oisiëme  :  la  fuasè^wpiUair^  ou  éXew^jUture, 

La  substitution  vulgaire,  ainsi  nommée  parée  qu'elle  était  la  phM 
commune,  n'est  qu'une  institution  conditionaelle  poar  le  cas  où  les 
premiers  institués  ne  seraient  pas  héritiers,  sost  par  refus,  soit  par 
incapacité.  —  On  peut  pousser  cette  aahstîtiitien  en  autant  de  di^gràs 
qu'on  veut  :  substituer  plusieurs  à  un  seul ,  ou  un  seul  A  plusieurs  «  oa 
un  tel  à  tel  autre ,  ou  même  les  institués  entre  eux.  —  Dans  oe  dernier 
cas ,  ceux  qui  sont  héritiers  recueillent  la  part  de  ceux  ipi  ne  le  êoml 
pas,  non  par  droit  d*aocroissement,  mais  par  droit  de  sahstitalîea;  m&m 
en  exécution  de  leur  première  adition ,  mais  par  une  adiUtra  aewelle» 
et  s'ils  sont  encore  capables  de  recueillir;  non  forcément ,  nuns  voloa» 
tairement.  Da  reste,  à  moins  de  disposition  «ontraire,  Us  oat  dans  Ift 
substitution  les  mêmes  parts  que  dans  l'institution.  «—  Celai  qui  est  soè* 
stitaé  A  un  substitué  est  censé  l'être  également  et  tacitement  à  TiastituA 
lui-même,  sans  distinguer  si  ce  seat  les  droits  de  cet  institué  aa  de  sett 
substitué  immédiat  qui  sont  devenus  caducs  les  pramîers. 

La  substitution  vulgaire  s'évanaait  par  les  mêmes  eaases  généralei  qn 
&ot  évanouir  toute  institution,  et,  en  outra,  si  la  oonditma  soas  laquais 
elle  est  faite  vient  à  défaillir,  c'est-énUre  si  T  institué  devient  héritier.  — 
En  sens  inverse,  elle  s'ouvre  lorsque,  après  rouvertare  de  la  oacceeiiea» 
il  est  devenu  certain  que  Finstitué  n^est  pas  héritier. 

La  substitution  pupillaire  est  l'iastitutioa  d'an  héritier,  islU  par  le 
chef  de  famille  dans  son  propre  testament,  peur  rhêrédité  da  fils  impu-» 
bère  soumis  &  sa  puissance,  en  cas  que  ce  fils,  lai  survivant,  meore 
impubère.  C'est,  &  proprement  parler,  le  testament  du  iiis  fait  par  le 
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cbef ,  en  accessoire  du  sien.  —  La  même  personne  peut  ébre  9u1>stîtiiéa 
an  fils ,  à  la  fois  vnl^rement  et  popillaîreinent  :  et  même ,  à  moins  de 
déclaration  contraire,  une  de  ees  substitutions  entraîne  toojovrs  Tantre. 

On  peut  substituer  aux  enfants,  aux  petits-enfants  qu'on  a  sans  hiterw 
médiaire  sous  sa  puissance,  et  il  fiiut  que  cette  puissance  existe  an 
moment  de  la  substitution  et  au  décès;  &  ceux  qu'on  a  enJiérédés  comme 
à  ceux  qu'on  a  instituée;  aux  postumes,  dans  l6  caaoà,  en  les  supposant 
nés  au  décès  du  testateur,  ils  seraient  nés  sons  ta  puissance  sans  interw 
médiaire,  et  aux  quasi-poetomes.  Pour  les  impubères  adro<|és,  Tadro- 
géant  donne  caution  au  substitué  de  lui  rendre  les  biens  de  l*adrogé, 
s'il  meurt  avant  la  puberté;  et  la  substitution  pupiilaire  que  l'adrogeant 
aurait  faite  lui-même  ne  portera  que  sur  les  biens  qui  proviendront  de 
lui.  — -  La  substitution  peut  être  faite  soit  à  chacun  des  enfants,  soit  an 
dernier  mourant  impubère. 

Le  père  peut  substitaer  pvpillairement  tons  ceux  qu'il  peut  instituer 
pour  lui-même;  et  s'ils  ont  la  qualité  d'héritiers  nécessaires  à  son  égard, 
ils  l'auront  aussi  à  l'égard  du  fils.  —  Il  peut  substituer  tous  autres  que 
ses  héritiers  ;  ou  bien  ses  héritiers,  soit  nommément,  soit  généralement: 
dans  ce  dernier  cas,  sont  appelés  ceux  qui  auront  été  à  la  fois  et  inscrits 
et  héritiers. 

La  substitution  pupiilaire  peut  être  faite  soit  dans  le  même  testament 
que  l'institution ,  soit  dans  un  testament  postérieur  et  séparé  ;  mais  elle 
est  toujours  l'accessoire  du  testament  paternel,  et  s'il  tombe,  elle  tombe 
aussi.  —  Cependant  le  moindre  effet  conservé  au  testament,  soit  par 
le  droit  strict,  soit  par  le  droit  prétorien,  suffît  pour  maintenir  la 
substitution. 

La  substitution  s'évnnonit  si  la  condition  rient  à  défaillir,  c'est-à-dire 
ai  l'enfant  arrive  à  la  pnberté  :  plvnienrs  antres  causes,  soit  particulières, 
aoit  générales  à  toutes  les  institutions ,  la  font  également  évanouir. 

Lorsqu'elle  s'accomplit  et  produit  ses  effets,  elle  embrasse  tous  les 
biens  qui  composent  rhérédîté  de  Fimpubère;  le  testateur  ne  pourrait 
pas  lui-même  en  excepter  une  partie. 

Le  privilège  militaire  produit  plusieurs  exceptions  à  ces  règles ,  en 
fiivenr  des  militaires. 

On  peut  obtenir,  par  rescrit  du  prince,  l'autorisation  de  substituer 
même  à  son  fils  pubère,  que  l'état  de  sourd  et  muet,  de  folie,  ou  toute 
autre  cause ,  empêche  de  pouvoir  faire  lui-même  son  testament. 

Justinien,  généralisant  cette  autorisation,  en  a  tiré,  pour  le  cas  de 
folie,  une  substitution  particulière,  nommée  par  les  conmientateors 
exemplaire  ou  quasi-pupillatre,  qui  diffère  de  la  substitution  pupiilaire» 
notamment  :  1^  en  ce  que  tous  les  ascendants  ont  la  faculté  de  la  faire, 
soit  qu'ils  aient,  soit  qu'ils  n'aient  pas  la  puissance  paternelle;  2*  on  ce 
qu'il  ne  leur  est  permis  d'appeler»  par  cette  substitution»  à  l'hérédité 
de  l'insensé,  que  certaines  personnes  désignées  en  première  ligne  par 
la  loi. 

InfirnuUion  de*  testaments. 

Le  testament  est  k^uMtum,  movkjutefactwm,  impeffschtm,  lorsqu'il 
n'a  pas  été  fait  selon  le  droit,  et  qu'on  a  négligé  dans  sa  confeetion 
une  des  règles  indiapensables  à  sa  validité  :  dès  lors  il  est  nul  àks  son 
principe  {ntUlum  àb  imtio;  mJlms  momenti/  muHle). 

Le  testament,  quoique  valable  dans  le  principe,  eU  rompu ,  ruf4i0m, 
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lorsqaMl  est  cassé ,  révoqaé  par  Tagnation  ou  quasi-^gnation  postérîeare 
d*un  héritier  sien,  on  par  an  testament  postérieur.  —  La  rupture  par 
l'agnation  ou  quasi-agnation  peut,  dans  certains  cas,  être  évitée,  diaprés 
les  règles  exposées  sur  l'institution  et  Pexhérédation.  —  U  n*est  pas 
indispensable,  pour  rompre  un  testament,  d'en  faire  un  autre  :  la 
destruction  volontaire  de  racte  lui-même  emporterait  suffisante  révoca- 
Mon.  D'après  une  constitution  de  Tbéodose,  les  testaments  ne  deirraienC 
môme  plus  être  valables  après  dix  ans  de  date  ;  mais  Justinien  exige ,  en 
outre,  que  leur  révocation  soit  déclarée  par  acte  authentique  ou  devant 
trois  témoins. 

Le  testament  est  ûrtium  lorsque,  régulier  et  valable  par  lui-même, 
il  devient  néanmoins  inutile,  parce  que  le  testateur  a  changé  de  personne, 
d'état  et  de  capacité.  —  Toutes  les  diminutions  de  tête  produisaient  cet 
effet,  sauf  les  privilèges  provenant  de  l'état  militaire. 

Les  testaments ,  quoique  rompus  {rupta)  ou  devenus  inutiles  (trrito) 
selon  le  droit  rigoureux ,  pouvaient  néanmoins ,  dans  certains  cas ,  con- 
server leur  effet  suivant  le  droit  prétorien ,  et  servir  à  obtenir  la  posses- 
sion des  biens  secundum  tabulas^  parce  que  le  préteur  ne  considérait, 
pour  la  validité ,  que  deux  époques  :  celle  de  la  confection  du  testamenl 
et  celle  du  décès,  sans  avoir  égard  au  temps  intermédiaire.  De  sorte 
que  si  la  rupture  ou  si  la  diminution  de  tête,  survenue  dans  le  temps 
intermédiaire,  était  réparée  avant  le  décès,  Fédit  rendait  au  testament 
son  effet  prétorien. 

Testaments  inofficieux  et  portion  légitime. 

Le  testament  inofficieux  est  celui  qui  est  contraire  aux  devoin  de  la 
piété  entre  parents  {quod  non  ex  ojficio  pietaUs  videtur  esse  eonsrtptum), 
—  Quoique  valable  selon  le  droit  rigoureux,  l'usage  s'est  introduit  d'en 
faire  prononcer  la  nullité  :  comme  ne  pouvant  pas  être  le  résultat  d'une 
volonté  réfléchie  et  raisonnable. 

^  L'action  d'inofficiosité  est  ouverte,  en  cas  d'exbérédation  ou  d'omis- 
sion faîte  sans  justes  motifs  :  aux  enfants,  aux  ascendants  et  aux  frères 
et  sœurs  :  bien  entendu  dans  l'ordre  où  ils  auraient  été  appelés  à 
l'hérédité  ab  intestat;  mais  aux  frères  et  sœurs,  seulement  dans  le  cas 

où  le  testateur  les  aurait  exclus  pour  instituer  des  personnes  viles. 

Les  causes  qui  pouvaient  justifier  l'exhérédation  ou  l'omission  èUient 
laissées  à  l'appréciation  du  juge  :  Justinien  les  a  fixées  et  déterminées 
par  une  novelle. 

Si  le  testateur  avait  laissé  à  son  héritier  du  sang  une  part  suffisante 
de  ses  biens,  par  legs,  fidéicommis  ou  autrement,  le  testament  cessait 
de  pouvoir  être  considéré  comme  inofficieux.  La  quotité  de  cette  part 
n'éUil  pas  déterminée  dans  le  principe;  mais  après  la  loi  Falcidie,  soit 
par  le  texte  même,  soit  par  extension  de  cette  loi,  elle  fut  fixée  an 
quart.  —  Ce  fut  là  ce  qu'on  nomma  la  portion  due  par  les  lois,  la 
portion  légitime,  ou  simplement,  dans  le  langage  des  commentateurs, 
la  légitime.  —  Cette  quotité  a  été  augmentée  par  une  novelle  de 
Justinien. 

La  part  légitime  se  calcule  sur  la  masse  des  biens  existants  au  jour  du 
décès,  y  compris  les  legs,  fidéicommis  et  donation  à  cause  de  mort;  mais 
it2"HÎ!l"r  "*  "^^^  H'  f""*'-*i"'es.  des  dettes  et  des  affranchissements. 
c^aueVhM^^^  "**  '^"^  pas  comprises  dans  la  masse.  -  Tout 

ee  que  i  héritier  du  sang  a  reçu  par  disposition  testamentaire  ou  à  cause 
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de  mort  est  imputé  snr  la  légitime  :  à  Tégard  des  donations  entre-vifs, 
rimpatation  n'a  lieu  que  pour  certaines  d'entre  elles. 

Il  fallait  nécessairement  que  le  testateur  eût  laissé  complètement  la 

5 art  légitime^  on,  du  moins,  qu'il  eût  ordonné  formellement  qu'en  cas 
'insufiisance  on  la  compléterait  :  Justinien  supprime  la  nécessité  de  cette 
déclaration  formelle.  —  De  telle  sorte  que  si  le  testateur  n'a  rien  laissé 
à  l'héritier  du  sang,  celui-ci  aura  1  action  d'inofticiosité  pour  faire 
annuler  le  testament  en  entier;  mais  s'il  lui  a  été  laissé  quelque  chose, 
si  peu  que  ce  soit,  il  n'aura  que  l'action  en  complément  ae  sa  part 
légitime. 

Dans  le  cas  d'annulation  pour  cause  d'inofQciosité ,  toutes  les  disposi- 
tions du  testament  tombaient,  et  l'hérédité  àb  intestai  était  ouverte.  — 
D'après  une  novelle  de  Justinien ,  l'institution  seule  tombera  ;  mais  les 
legs ,  les  fidéicommis ,  les  affranchissements ,  conserveront  leur  effet. 

L'action  pour  cause  d'inofQciosité  était  éteinte  par  l'approbation  donnée 
directement  ou  indirectement  au  testament  ;  —  par  la  prescription ,  qui 
était  anciennement  de  deux  ans ,  et  plus  tard  de  cinq  ;  —  et  par  la  mort 
de  l'héritier  du  sang ,  survenue  avant  qu'il  eût  intenté  ou  du  moins 
préparé  son  action.  —  Ces  causes  de  déchéance  ne  s'appliquaient  pas  à 
l'action  en  complément  de  la  portion  légitime. 

Diverses  classes  (t héritiers  :  acquisition  et  omission  des  héréiUtés. 

On  distingue  trois  classes  d'héritiers ,  à  l'égard  desquels  les  règles  sur 
l'acquisition  ou  l'omission  des  hérédités  diffèrent  essentiellement  : 

1*  Les  héritiers  nécessaires,  savoir  :  les  esclaves  du  testateur,  institués 
par  lui  et  restés  dans  la  môme  condition  ;  pour  eux  Tacquisilion  de  l'hé- 
rédité a  lieu  forcément  et  de  plein  droit.  —  Ils  ne  peuvent  la  répudier  ; 
seulement  le  préteur  leur  permet  de  profiter  du  bénéfice  de  séparation 
des  biens,  qu'il  accorde  à  certaines  personnes.  —  En  vertu  de  ce  bénéfice, 
l'esclave  héritier  nécessaire,  quoique  soumis  à  l'action  des  créanciers  du 
défunt,  ne  pourra  l'être  que  sur  les  biens  de  l'hérédité. 

2^  Les  héritiers  siens  et  nécessaires,  savoir  :  les  enfants  soumis  à  la 
puissance  du  défunt,  devenus  ses  héritiers  soit  par  leur  rang  ab  intestat, 
soit  par  l'institution  qu'il  en  a  faîte.  —  On  les  nomme  héritiers  siens, 
parce  qu'étant  copropriétaires  dans  les  biens  de  la  famille ,  ils  sont  en 
quelque  sorte  leurs  propres  héritiers  à  eux-mêmes  {sui  heredes).  — 
Pour  eux  l'acquisition  a  lieu  également  de  plein  droit  et  forcément.  Us 
ne  peuvent  répudier,  mais  le  préteur  leur  permet  de  s'abstenir.  — 
Moyennant  cette  abstention ,  bien  qu'ils  restent  héritiers  selon  le  droit 
strict,  les  créanciers  ne  pourront  exercer  contre  eux  aucune  action,  et 
les  biens  du  défunt  seront  vendus ,  comme  s'il  n'y  avait  aucun  héritier. 

11  suit  de  là  qu'à  l'égard  des  héritiers  nécessaires  et  des  héritiers  siens 
et  nécessaires  il  n'y  a  jamais  adition  d'hérédité,  —  Mais ,  seulement,  à 
l'égard  de  ces  derniers ,  il  peut  y  avoir  immixtion,  c'est-à-dire  acte  par 
lequel,  s'immisçant  dans  l'hérédité,  ils  renoncent  à  la  faculté  quils 
avaient  de  s'nhtenir  et,  par  là,  s'engagent  envers  les  créanciers. 

3*  Les  héritiers  externes,  qui  sont  libres  d'accepter  ou  de  répudier 
l'hérédité.  —  A  leur  égard,  quant  à  leur  capacité  et  à  la  nature  de 
leurs  droits ,  il  faut  distinguer  trois  époques  :  1*  celle  de  la  confection 
du  testament  :  leur  droit  commence  en  espérance  seulement;  2*  celle  dn 
décès,  ou  de  l'accomplissement  de  la  condition,  si  l'institution  est  coudi* 
tionnelle  :  leur  droit  s'ouvre,  mais  il  n'est  pas  encore  acquis;  8*  celle 
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de  radîtîon  âe  Thérédité  :  leur  droit  est  acquis.  —  La  capacité  des 
héritiers  externes  doit  exister  h  chacune  de  ces  trois  époques.  —  Daraaf 
le  premier  intervalle,  peu  importe  qu'ils  perdent  cette  capacité,  pourvu 
qu'ils  la  recouvrent  avant  le  décès  du  testateur  et  avant  i'accoisplrss^^ 
ment  de  la  condition;  mais  nprèr*  cette  seconde  époque  leur  capacité 
doit  continuer  sans  interruption  jusqu'à  l'adition,  car  leur  droit  étant 
ouvert,  s'ils  deviennent  incapables,  ils  le  perdent  irrévocablement.  — 
Ainsi ,  lorsque  l'institué  meurt  ou  cesse  d'être  citoyen  après  TouFertare 
de  l'hérédité,  mais  avant  d'avoir  fait  adition,  il  ne  transmet  pas  son 
droit  à  ses  héritiers,  parce  qu'il  ne  l'avait  pas  encore  acquis.  —  Tel 
était  le  droit  rigoureux  ;  cependant  nous  verrons  qu'il  avait  reçu  quelques 
adoucissements. 

Le  mot  adition  vient  de  adiré  heredUatem,  c'est-à-dire  ire  ad  heredi- 
tatem,  venir  à  Thérédité.  —  Anciennement,  l'adition  pouvait  avoir  Inea 
de  trois  manières  :  1^  par  la  crétion,  sorte  de  déclaration  qui  devait 
être  faite  en  termes  sacramentels,  dans  le  délai  fii^  par  le  testateur,  mais 
seulement  lorsque  ce  testateur  l'avait  formellement  imposée.  Cette  créti^n 
n'existe  plus  depuis  les  empereurs  Arcadius,  Honorîus  et  Théodose; 
2°  par  l'adition  proprement  dite,  c'est-à-dire  parla  déclaration  expresse» 
faite  soit  verbalement,  soit  par  écrit,  mais  sans  aucune  nécessité  de 
termes  sacramentels,  qu'on  accepte  l'hérédité;  3<^  par  des  actes  d'héritier 
(pro  lierede  gcrendo)^  c'est-à-dire  en  «'immisçant  dans  les  affaires  de 
1  hérédité  et  en  y  faisant  des  actes  qu'on  n'a  pu  faire  qu'en  qualité  d'hé- 
ritier et  qui  manifestent  flntention  de  prendre  cette  quafîté.  —  Pour  que 
l'adition  soit  valable ,  il  faut  nécessairement  que  l'hérédité  soit  ouverte 
par  le  décès  ou  par  l'accomplissement  de  la  condition;  que  cette  ouvec^ 
ture  soit  à  la  connaissance  de  celui  qui  fait  adition;  qu'u  sache  de  plus 
sUl  succède  ab  intestat  ou  par  testament,  et,  dans  ce  eas,  par  quel 
testament.  —  Les  mêmes  règles  s'appliquent  à  la  répudiation,  qui,  de 
même  que  l'adition,  peut  avoir  lieu  soit  par  une  déclaration  expresse , 
soit  par  des  actes. 

D'après  le  droit  civil,  aucun  délai  n'était  fixé  à  l'institué  pour  accepter 
ou  répudier;  mais,  sur  les  poursuites  des  créanciers,  des  légataires  oa 
de  tous  autres  intéressés,  il  était  contraint  de  se  prononcer.  —  Le  pré- 
teur établit  par  son  édit  que,  sur  ses  poursuites,  il  lui  donnerait  ua 
délai  pour  délibérer.  Ce  délai  pouvait  être  étendu  par  les  magistrats 
jusqu'à  neuf  mois,  et  par  l'empereur  sent  jusqu^à  un  an.  A  son  expira- 
tion, l'institué  était  forcé  de  se  prononcer.  Faute  par  lui  de  le  faire,  3 
était  censé  acceptant  à  Fégard  des  créanciers  ou  légataires ,  si  les  pour- 
suites étaient  faites  par  eux;  ou  renonçant,  à  l'égard  des  substitués  ou 
héritiers  ah  intestat  poursuivants. 

L'adition  emporte  obligation  à  toutes  les  charges  et  dettes  de  Théré- 
dité.  £lle  est  ii'révocable.  —  Cependant  les  mineurs  de  vingt-ciaq  ana 
pouvaient  être  restitués  en  entier  contre  l'adition  qui  leur  serait  nuisiMe. 
—  Les  majeurs  de  vingt- cinq  ans  ne  pouvaient  obtenir  de  restitution 
que  par  rescrit  impérial,  et  pac  faveur  spéciale  et  individuelle,  motivée 
sur  quelques  circonstances  exceptionnelles.  —  Gordien  établit  le  pc«- 
mier,  en  faveur  des  militaires,  qu'ils  ne  seraient  jamais  tenus  des  dettes 
au  delà  des  forces  de  la  succession.  D'oà  Jusiinieo  a  tiré  œ  qu'on  nomme 
Le  bénéfice  d'invenùsàre,  d'après  lequel  le  même  droit  existe  au  profit  de 
tous  ceux  qui  auront  eu  soin  de  faire  faire,  dana  les  délais  et  dans  les 
formes  voulus,  un  inventaire  de  toutes  les  choses  composant  l'hérédité. 
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Le  bénéfice  d'hiventaire  ne  se  cumule  pas  avec  le  délai  peur  délibérer: 
rinstitué  peut,  s'il  le  préfère,  recourir  à  cet  ancien  droit,  et  demander 
un  délai  pour  délibérer;  mais  alors,  à  Texpiration  du  délai,  il  faut  qu'il 
accepte  ou  qu'il  répudie  purement  et  eimpiement. 

Actions  relatives  aux  hérédités  testamentaires. 

Ces  actions  sont  :  Faction  en  pétition  d'hérédité  (hereditatis  petitio) 
et  Faction  en  partage  {familiœ  erciscundœ)^  applicables  à  toutes  les 
hérédités  en  général  ;  —  et ,  en  outre ,  l'action  contre  le  testament  in  of- 
ficieux {querela  hwjkiosi  tesiamenti)y  Taction  en  complément  de  la 
légitime,  et  Faction  contre  les  dotuttiont  ino^ïmÈèêà  {quereia  imffieiosm 
doinati/onù)^  qui,  toutes  lee  treîs,  sont  spéciales  au  cas  ^hérédité  textor- 
menlaire. 
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PB  UECâETlS.  M8    KÊO$    (1). 

Fost  bec  videamm  de  legatis.  Qn»  MabitODint  •ceupMs-'neas  des  legs. 

pan  juris  extra  propoiitam  quidem  ma*  Ce  wjet  parait  hors  de  notra  matière  ; 

terîam  videtur  ;  nam  loqaimnr  de  lis  car  nous  traitons  ici  des  moyens  jnrldi** 

juris  Jiguris  quibus  per  universifatem  ques  d'acquérir  par  universalité.  Tou- 

res  nobis  adqniruntar.  Sed  cum  onmino  tefois,  comme  nous  Tenons  de  terminer 

de  testamentis,  deqne  heredibus  qui  tes-  ce  qu'il  y  arait  à  dire  des  testaments  et 

tamento  instituuntur,  locuti  snmus,  non  des  néritiers  institués  par  testament ,  il 

sine  causa  sequenti  loco  potest  hiec  ju-  n'est  pas  hors  de  propos  d'exposer  è  la 

ris  materia  tractari.  suite  la  matière  des  legs. 

833.  Il  est  un  principe  eu  cette  matière  dont  il  faut  bien  m 

Sènétrer  :  un  caractère  essentiel  et  disUnctif  sépare  radicalement, 
ans  le  droit  civil  des  Romains^  Finstitution  d'héritier,  du  legs  et 
de  toutes  les  autres  dispositions  mortuaires. 

L'héritier  est  le  continuateur  de  la  personne  du  défunt;  voila 
celui  que  les  comices  ont  agréé  pour  prendre^  après  la  mort  de  tel 
citoyen,  sa  place  dans  la  cité;  voilà  celui  qui  a  acheté  la  famille 
et  le  patrimoine  [familiœ  pecuaiœqtie  emptor)  ;  celui  sur  lequel 
la  personne  juridique  du  mort  transmigre  et  va  se  perpétuer; 
celai  qui  absorbe  en  lui  le  passé  d'un  autre;  qui,  dans  Tordre  du 
domaine  et  des  engagements  civils ,  est  censé  avoir  fait  tout  ce  qu*a 
fait  cet  autre,  activement  ou  passivement.  La  désignation  d'un  tel 
successeur,  c'est  Finstitation  d'héritier. 

Mais,  indépendamment  de  cette  représentation  de  sa  personne 
juridique ,  le  citoyen  a  pu  disposer  de  ses  biens  pour  le  temps  od 
il  n'existera  plus;  transmettre  à  d'autres  ou  la  propriété,  ou  des 
droits  de  créance  contre  son  héritier,  ou  même  une  quote-part,  le 
tiers ,  la  moitié ,  jusqu'à  la  totalité  de  ses  biens ,  sans  établir  d'autre 

(1)  SouacES  :  Amni  Justinien  :  Gains.  2.  gg  191  à  223.  —  UIp.  Reg.  tU.  24. 
De  iegatis.  —  Paul.  Seat.  3.  6.  De  legatis.  —  Sous  Justitùen  :  Dig.,  liv.  30^ 
81  et  32.  De  legatis  et  fideicouunissis ,  !<>,  2»  et  a»;  et  li¥res  suivanU.  — 
Cod.  6.  43.  Communia  de  Ugaiis  et  fideieommissis ;  et  jusqu'au  litre  55.  -*- 
Après  Justinien  :  Basiliques,  liv.  43,  irepl  'hrfOL'zlm  {du  ^*)»  tit.  1  à  3L 
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relation  entre  ceux  qui  reçoivent  ces  libéralités  et  sa  succession , 
que  celle  d* acquéreurs  ou  de  créanciers. 

Il  a  pu  faire  de  pareilles  libéralités  soit  en  traitant  Ini-méine, 
de  son  vivant,  avec  celui  qu'il  a  voulu  gratifier,  par  accord  de 
leurs  deux  volontés  :  c'est  la  donation  à  cause  de  mort,  qu'il 
nous  suffira  de  rappeler  ici  (voy.  n**  548  et  suiv.); 

Soit  par  son  testament,  en  commandant  impérativement,  en 
imposant  une  loi  à  laquelle  Fbéritier  devra  se  soumettre  (leaem 
dicere;  legare)  :  c'est  le  le^s  {legatum/quodlegismodo,  ta  est 
imperative,  testamento  rebnguiiur)  (1); 

Ou  bien  encore  par  tout  autre  acte,  dans  des  circonstances  oa 
avec  des  formes  non  obligatoires  pour  Théritier;  en  le  priant,  ea 
lui  témoignant  son  désir  ;  en  confiant  la  disposition  à  sa  foi  :  c'est 
le  fidéicommis  (Jideieommissa  ;  quœ  precativo  modo  relinquun- 
tur)  (2), 

Aucun  de  cenx  qui  auront  reçu  de  telles  libéralités,  quelque 
chose  qu'on  lui  ait  laissée,  fût-ce  une  quote-part  ou  même  la 
totalité  des  biens,  ne  sera  continuateur  de  la  personne  du  défunt; 
il  n'y  a  là  que  des  acquéreurs  ou  des  créanciers,  sans  aucune 
confusion  de  personnes. 

Tel  est  le  droit  civil  dans  tonte  sa  pureté;  le  temps  y  a  apporté 
des  modifications  que  Justinien  a  augmentées  encore ,  et  ces  carac- 
tères si  tranchés  jadis  se  sont  confondus  sur  bien  des  points. 

I.  Legatam  îtaqoe  est  donatio  qusB-  1 .  Le  legs  est  ane  espèce  de  dona- 
dam  a  defuncto  reticta.  tion  laissée  par  un  défunt. 

834.  Le  legs  est  une  sorte  de  donation  {dono  datio)  :  —  C'est 
très-souvent  une  datio,  c'est-à-dire  une  translation  de  propriété  ; 
car  il  emporte  souvent  cette  translation  par  lui-même  et  sans  tra- 
dition de  la  chose;  il  compte  au  nombre  des  moyens  civils  d'ac- 
quérir (n**  300,  320  et  619).  Cependant  nous  verrons  qu'il  existe 
bien  des  circonstances ,  même  sous  Justinien ,  où  il  ne  peut  pro- 
duire et  ne  produit ,  en  effet,  qu'un  droit  de  créance;  l'expression 
de  datio  alors  est  impropre  et  détournée  de  sa  signification  pri- 
mitive. —  Cette  datio  est  faite  dono,  en  don,  par  libéralité  : 
c'est  là  un  caractère  essentiel,  qui  ne  peut  jamais  manquer  an 
legs;  là  où  il  n*y  aurait  pas  libéralité,  il  n'y  aurait  pas  legs;  nous 
aurons  plus  d'une  occasion  d'en  voir  l'application.  Enfin  cette 
donation  est  d'une  sorte  particulière  :  ayant  ses  propres  règles, 
ses  propres  effets  ;  s'opérant  sans  concours  de  volontés  entre  celui 

Jui  donne  et  celui  à  qui  il  est  donné.  Ce  ne  sera  qu'après  la  mort 
u  donateur  que  le  légataire  aura  à  se  prononcer. 

835.  Des  caractères  indispensables  an  legs  dans  son  état  pri- 

(i)  Ulp.  Reg.  24.  g  i.  —  (S)  Ih.  —  Paul  dit  cependant  :  t  Et  fideîcomrais- 
sum  et  mortis  causa  donatio  appellatione  legati  cpntinentur.  t  Dig.  32.  3<>.  87; 
mais  c'est  par  rapport  au  sens  que  ce  mot  avait  dans  les  dispositions  de  la  loi 
Joiia  et  Papia.  Nous  avons  vu,  da  reste  (d-dessna,  vfi  642),  la  généralité  pri* 
mltÎTe  de  cette  e^resaion. 
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mitif  ont  disparu  oa  se  sont  affaiblis  sous  Jnstinien ,  et  ne  se 
rencontrent  plus  dans  la  définition  qu'il  en  donne. 

1*  Le  legs  originairement  ne  pouvait  être  fait  qu*en  cas  d'héré- 
dité testamentaire  et  par  le  testament  même.  Ce  n'était  qu'en  se 
donnant  soi-même  son  héritier,  le  continuateur  de  sa  personne  » 
qu'on  pouvait,  dans  le  même  acte,  lui  imposer  sa  loi  privée 
(legata);  quant  à  l'héritier  ah  intestat,  l'héritier  appelé  par  la 
loi  générale,  s'il  arrivait  en  vertu  de  cette  loi  et  non  par  l'institu- 
tion particulière  du  défunt,  ce  dernier  n'avait  rien  à  lui  imposer, 
aucune  injonction  à  lui  faire.  Alors  on  pouvait  définir  le  legs 
comme  le  fait  Ulpien  :  «  Quod  legis  modo  testamento  relinqui- 
tur  (1)  9  ;  ou  comme  Modestin  :  a  Donatio  testamento  relicta  (2).  » 
-^—Depuis  Auguste,  il  fut  permis  de  faire  des  legs  par  codicille  se 
rattachant  à  un  testament  antérieur  ou  postérieur  (3)  :  l'expression 
testamento  n'est  donc  plus  rigoureusement  exacte  dans  la  défini- 
tion du  legs.  Enfin,  sous  Justinien,  quoique  le  principe  qu'il  n'y 
a  pas  de  véritable  legs  dans  une  hérédité  ah  intestat  soit  maintenu, 
il  est,  en  réalité,  sans  effet,  car  ces  legs  restent  valables,  du 
moins  comme  fidéicommis. 

2*^  Originairement  des  paroles  étaient  consacrées  pour  la  consti- 
tution des  legs;  elles  devaient  être  impératives.  Voilà  pourquoi 
Ulpien  dit  :  a  Quod  legis  modo,  id  est  tmperative  relinquitur  «  : 
par  opposition  aux  fidéicommis  :  a  quœ  precativo  modo  relinquun- 
tur  (4).  1)  Sous  Justinien  nulle  consécration  de  paroles  n'existe 
plus  :  ces  expressions  doivent  donc  disparaître  de  la  définition. 

3*  Enfin  quelques  éditions  ajoutent  à  la  définition  :  ab  herede 
prœstanda,  mots  que  nous  rejetons ,  non  comme  inexacts ,  mais 
comme  addition  de  copiste.  Us  feraient  allusion  à  cette  autre  règle 
originaire  que  l'héritier  seul  peut  être  grevé  de  legs  :  en  effet,  on 
ne  peut  léguer  à  la  charge  d'aucun  légataire,  d'aucun  fidéicom- 
missaire,  ni  d'aucun  successeur  quelconque  autre  que  l'héritier 
testamentaire  (5).  Sous  Justinien,  cette  règle,  toujours  retenue 
en  principe,  en  fait  ne  produit  plus  de  résultat  :  puisque  la 
disposition  vaut  toujours  comme  fidéicommis. 

836.  Nous  sommes  donc  conduits,  avant  tout,  à  examiner  les 
changements  apportés  par  Justinien.  Et  d'abord  ceux  qui  résultent 
de  la  suppression  de  toute  différence  provenant  des  termes  seuls. 

En  effet,  jadis  l'emploi  des  termes  constituait  :  d'abord,  la 
séparation  des  legs  et  des  fidéicommis;  —  et,  en  second  lieu, 
dans  les  legs  eux-mêmes,  leur  distinction  en  diverses  classes 
produisant  des  droits  différents.  L'une  et  l'autre  matière  sont 
traitées  dans  les  deux  paragraphes  qui  suivent. 

II.  Sed  olim  qnidem  crant  legatomm  %,  Autrefois  il  j  avait  qaatre  sortes 
^enerti (ivainoT:pervin(Ucatianem,per  de  legs;  les  legs  per  vindicationem, 

(i)  Ulp.  Reg.  tk.  i  i. '-' i%  Dm.  31.  S».  86.  f.  Ifodest.  —  (3)  Voyei  ci- 
aesioiu,  tit.  S6.  —  (4)  Ulf.  Reg.  S%.  |  i.  —  (6)  Gâi.  S.  U  ^MM)  et  S7i. 
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damnationem,  sinendi  modo,  perprœ-  per  damntdionem,  sinendi  modo, 
ceptionem;  et  certa  qaœdam  verba  cui-  prœc^pHonem,  avec  une  formule  p 
qae  generi  legatorom  assignata  eraet,  culière  pour  exprimer  chacun  aenz. 
per  qeœ  sîogiiia  gênera  logatorom  sig-  Mais  cette  solennité  de  paroles  a  été 
Bîficabantar.  Sed  ex  contUMiomàiÊt  totalement  Mpprimée  par  des  ooastila- 
dhorum  prindjntm  lolemnitaB  huj«8-  tioof  impériafea.  Et  n«us  enfin,  désiren 
modi  verborum  penitus  sublala  est.  Nom-  de  donner  pbs  de  force  à  la  volonté  dm 
tra  autem^  constitutio  (i) ,  quam  cum  mourants,  plus  de  respect  pour  leur  în- 
raagna  fecinras  Incubratione,  delîmcto-  tentîon  que  pour  les  mots,  nons  avons, 
ram  voiontates  mdidiares  esse  cnpientet,  par  wm  eofèiUtuiion  soigneusement  éln- 
et  non  verbis,  sod  volontatibus  eon»  oorée,  ordaonéque,  pour  tous  la  le§ê^ 
faventes,  disposait,  jf^  omnibus  legaiis  il  n'y  OÊtra plus  qu'une  même  nature; 
una  su  natura,  et,  qnibuscnmque  ver-  que  tout  légataire,  quels  que  soieut  les 
bis  aliqtiffd  derelictam  sft ,  liceat  légat»-  termes  employés  par  le  testateur,  aura, 
riis  Id  perseqoî,  non  aalum  per  eetraaes  pour  la  paorsaite  de  «on  legs,  non-sen- 
personaies,  sed  etiam  per  in  rem,  el  per  ment  les  actions  personnelles,  maîa 
lijpothecariam:  cu|us  constitutionis  per-  encone  l'action  réelle  et  l'action  h|p*- 
pensum  modum  ex  ipslos  tenore  per-  thécaire.  La  lecture  de  cette  constitution 
tectiaaime  accipere  posmbile  est.  suffira  pour  révéler  toute  la  sagesse  de 

«es  inainres. 

837.  Per  vindicatîonem.  Voici  des  formules  de  ce  legs  :  Homi- 
NEM  Stichum  do  lego;  ou  bien  encore,  do;  ou  capito,  suuito,  sibx 
hâbeto  (2).  On  le  nomme  per  vindicationem,  dit  Gains,  parce 
que,  immédiatement  après  l'adition,  la  chose  léguée  devient  la 
propriété  ex  jure  Quirttium  du  légataire,  <[ui  peut  la  vendiqaer. 
Cependant  les  deux  écoles  de  jurisconsultes  avaient  été  en  dissen- 
timent sur  ce  point  x  selon  les  Sabiniens,  la  pronriété  était  acquise 
immédiatement  après  radition»  même  à  Tinsu  au  légataire ,  sauf, 
s*il  la  répudiait,  à  s'évanouir  comme  si  le  legs  n'avait  pas  eu  lieu. 
D'après  les  Proculéiens,  au  contraire,  la  propriété  n'était  acquise 

3ue  par  la  volonté  du  légataire.  Bien  qu  on  cite  en  faveur  de  ce 
ernier  avis  un  rescrit  d'Antonin  le  Pieux  (3)»  il  n'a  point  pré- 
valu (4).  Le  testateur  ne  pouvait  léguer  ainsi  que  les  cnoscs  dont 
il  avait  le  domaine  ex  Jtere  Quirttium^  tant  au  moment  de  la 
confection  du  testament  qu'^à  celui  de  la  mort;  cependant  le  mo- 
ment de  la  mort  suffisait  pour  les  choses  appréciables  au  poids,  au 
nombre  ou  à  la  mesure  :  telles  que  le  vin,  l'huile,  les  monnaies  (5). 

838.  Per  damnationem  :  les  formules  de  ce  legs  sont,  par 
exemple  :  Heres  meus  daunas  esto  daeus;  ou  bien^  dato»  facito« 
HEBEDEif  MEtiu  DARE  JUBEO  (6).  Le  légataire  ne  devient  pas,  à 
Tadition,  propriétaire  de  la  chose  ainsi  léguée;  il  a  seulement  une 
action  m  personam,  contre  l'héritier^  pour  soutenir  que  celui-ci 
est  obligé  de  donner  (dare^  transférer  la  propriété),  de  procurer 
(prœstare)t  ou  de  faire  (7).  Ce  legs,  par  la  nature  même  des  droits 
qu'il  confère,  peut  s'appliquer  tant  à  la  chose  du  testateur  qu'à 
celle  de  l'héritier  ou  à  celle  d'autrui,  à  des  choses  futures  qui  ne 

(1)  On  peut  voir  au  Gode  cette  eonstîtution ,  oa  du  moins  une  parde  de  celte 
CMMtitotion.  €od.  6. 43. 1.  ^ {%)  Gm.  8.  §  11»3.  —  Ulp.  Reg.  24.  $  3.  —  <3)  Gm. 
2.  SS  i94  et  193,  ~  {4)  D.  39. 8«.  .^  t.  fr.  Jai.  —(5)  Gau  190.  —  Wp.  Reg .  ». 
«7.  —  (fi)  Gai,  jL  §20JL  —  Ulji-  JEUg.  24.  |  4.  —  (7^  GâL  2.  <204. 
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sont  encore  qn^à  venir,  et  qoi  ne  viendront  même  qa*aprës  la  mort 
do  testateur,  à  des  prestations  de  tonte  sorte,  à  des  actions  à  faire 
on  h  ne  pas  faire  ;  en  nn  mot,  à  tout  ce  qui  pent  ètreTobjet  d'une 
obligation  (1).  — Aussi  le  nommc-t-on  le  legs  par  excellence  : 
optimum  jus  legati,  ou  simplement  optimum  jiis  (2).  Le  legs  per 
vindicationem  est  un  legs  de  propriété  ;  le  legs  per  damnationem 
n'est  qu'un  legs  de  créance. 

839.  Sinendi  modo  :  par  cette  formule  :  «  Heres  meus  damnas 

ESTO  SINERE  LucniM  TlTimi  SUMERE  ILLAM  REM  SIBIQUE  HABERE  (3).  » 

Ici  rhéritier  est  condamné  à  laisser  prendre;  aussi  ce  legs  peut-il 
s^appliquer  tant  aux  choses  du  testateur  qu^à  celles  de  rhéritier, 
et  pourvu  que  la  propriété  existe  dans  leurs  mains  au  moment  du 
décès ,  cela  suffit  ;  mais  ce  legs  est  inapplicable  à  la  chose  d'au- 
trui  (4).  Il  offre  donc  plus  de  latitude,  dit  Gaius,  que  le  legs  per 
vindicationem,  et  moins  que  celui  j>^r  damnationem.  Quant  à  ses 
effets,  il  ne  confère  pas  au  légataire  la  propriété,  mais  seulement 
le  droit  de  prendre  :  ce  sera  cette  prise  de  possession  qui  le  rendra 
propriétaire.  Quelques  jurisconsnltes ,  rigoureux  logiciens,  en 
avaient  conclu  que  Phéritier  n*était  obligé  m  de  manciper,  m  de 
céder  injure,  ni  de  livrer  la  chose  léguée;  car  il  n'avait  été  con- 
damné qu'à  un  rôle  passif  :  laisser  prendre.  Mais  cet  avis  n'était 
pas  suivi,  et  Ton  accordait  au  légataire,  contre  l'héritier,  l'action 
in  personam  :  Qcidquid  heredem  ex  testasento  dabe  facere 

OPORTET  (5). 

840.  Per  prceceptionem  :  en  ces  termes  :  a  Lucius  Titius  illam 
REM  PR^ciPiTO  (6).  »  Régulièrement,  ce  legs  ne  peut  être  fait  qu'à 
celui  qui  est  héritier  pour  partie;  Chv  prœcipere,  c'est  prendre 
préalablement,  prendre  à  part,  en  dehors  de  sa  poriion  :  d'où  le 
mot  de  préciput  {prœcipuum  sumere;  extra  portionem  heredi* 
tatis).  il  ne  transférait  pas  la  propriété»  mais  l'héritier  préléga- 
taire en  poursuivait  l'exécution  par  l'action  de  partage  {judicio 
familiœ  erdscundœ),  le  juge  de  cette  action  ayant  dans  son  office 
d^adiuger  ce  qui  avait  été  prélégué  (7)  :  d'oii  la  conséquence  que 
les  choses  du  testateur,  les  choses  héréditaires,  pouvaient  seules  en 
être  l'objet,  car  elles  seules  étaient  comprises  dans  Y  action  familim 
ereiscundœ.  Tel  était  du  moins,  dit  Gains,  Favis  de  nos  maîtres 
[nostrt  prœceptores),  les  Sabiniens,  dont  il  suivait  les  doctrines. 
— En  effet,  de  grandes  controverses  avaient  été  élevées  relati- 
vement à  ce  legs.  Ainsi,  pour  le  cas  où  il  aurait  été  fait  à  un 
étranger,  trois  opinions  bien  distinctes.  Selon  Sabinus,  £ait  à  un 
étranger,  ce  legs  était  radicalement  nul  et  ne  pouvait  être  confirmé 

(1)  G«.  «.  SS  20«  et  5tt)3.  —  XJlp.  Reg.  24.  gS  8  et  9.  —  (2)  t  Optimum 
aatera  jm  est  per  ^foiiiiMtioMm  legatum.  «  Gu.  9.  g  197.  —  c  Optiintrm  acrtem 
jus  legati  per  damnationem  est.  «  Uh>.  Reg.  24.  J  11.  —  (3)  Gai.  2.  §  209. 

—  Ulp.  R«g.  24.  §  5.  —  (4)  Gai.  2.  gg  210  et  211.  —  Wp.  Reg.  24.  g  10. 

—  (5;  Gai.  2.  gg  213  et  214.  —  (6)  Gai.  2,  g  216.  —  Ulp.  Reg.  24.  g  6.  — 
(7)  Gflf.  2.  gg  U7  et  219.  —  Fari.  Sent.  3.  6.  1. 
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en  aacune  manière.  Selon  Julien,  à  la  vérité,  il  était  nal  diaprés  le 
droit  civil  ;  mais,  par  application  d'un  sénatus-consalte  NfcaoRiSH , 
dont  nous  allons  parler,  U  devait  être  confirmé  et  valoir  comme 
legs  per  damnationem.  Enfin,  selon  la  secte  opposée,  les  Proca- 
léiens,  on  devait  dans  l'expression  du  testateur  pb^cipito,  adressée 
à  un  étranger,  faire  abstraction  de  la  syllabe  PiiB  comme  super- 
flue, et  considérer  le  legs  comme  si  le  testateur  avait  dit  CAPira, 
c'est-à-dire  comme  un  legs  per  vindicationem.  Ce  dernier  avis 
avait  été  confirmé,  disait-on,  par  une  constitution  d'Adrien  (1). 

841.  Ces  distinctions  entre  les  diverses  classes  de  legs  n'étaient 

tas  toutes  de  simples  subtilités  de  mots,  toutes  de  pur  arbitraire, 
aissant  la  forme  et  allant  au  fond ,  il  en  est  plusieurs  qui  sont 
commandées  forcément  par  la  nature  des  choses,  et  qui  doivent 
survivre  dans  toute  législation.  U  faut  remarquer,  du  reste,  avec 
quelle  admirable  puissance  de  raisonnement  les  jurisconsultes 
romains,  la  formule  une  fois  donnée,  en  déduisent  et  les  effets 
que  doit  produire  le  legs,  et  les  choses  qui  peuvent  en  être  l'ob- 
jet, et  les  personnes  à  qui  il  peut  être  adressé.  Mais  ce  qui  dut 
paraître  ri<7oureux  à  une  civHisation  qui,  en  s'avançant,  se  dé- 
tacha de  plus  en  plus  de  la  nécessité  des  symboles  et  des  for- 
mules ,  ce  fut  d'avoir  ainsi  fait  dépendre  le  sort  de  la  disposition , 
des  paroles  employées  par  le  testateur.  Aussi  des  modifications 
successives  nous  apparaissent-elles  sur  ce  point. 

842.  Les  premières  sont  apportées  par  un  sénatus- consulte 
rendu  sur  la  proposition  de  Néron,  le  sén.-cons.  Nébonien  (?  817 
de  R.,  64  de  J.-C.)  (2),  disposant  que  ce  qui  aurait  été  légué  en 
termes  moins  aptes  (c'est-à-dire  moins  appropriés  soit  à  la  chose, 
soit  à  la  personne)  serait  considéré  comme  légué  optimo  jurcj 
c'est-à-dire  per  damnationem  :  «  Ut  ^uod  minus  aptis  verbis 
leaatum  estj  perinde  sit  ac  si  optimo  jure  legatwn  essei  (3),  » 
D  où  la  conséquence,  par  exemple,  que  si  le  testateur  a  légué  la 
chose  d' autrui  en  se  servant  de  la  formule  per  vindicationem,  ou 
sinendi  modo,  ou  per  prœceptionem,  le  legs,  nul  selon  le  droit 
civil,  sera  confirmé  par  le  sénatus-consulte,  comme  s'il  eût  été 
fait  per  damnationem  (4).  De  même,  dans  l'opinion  de  quelques 
jurisconsultes  sabiniens,  pour  le  legs  fait  avec  la  formule  per 
prceceptionem  à  un  autre  qu'à  un  héritier  (5).  —  Dans  le  système 
de  ce  sénatus-consulte,  les  formes  restent;  mais  si  l'une  a  été 
employée  mal  à  propos  dans  un  cas  od  elle  ne  peut  valoir,  on 
reviendra  à  la  disposition  qui  offre  le  plus  de  latitude  :  celle /ler 
damnationem, 

843.  Sous  l'empire  de  Constantin  II,  Constance  et  Constant, 
une  réforme  plus  radicale  s'opère.  Toute  nécessité  de  formules  est 
supprimée  dans  les  testaments,  tant  pour  les  institutions  d'héritiers 

(1)  Gai.  s.  %%  Si8  et  tti.  —  (S)  Date  incertaine  :  de  807  à  821  de  R.  ; 
5*  à  68  de  J.  G.  —  (3)  Ulp.  Reg.  «4.  g  11.  —  Gai.  %,  %  218.  —  (4)  Gâi,  %. 
U  197,  212,  220.  —  Vaik.  J.  R.  Fragm.  |  85.  —  (5)  Gâi.  2.  |  218. 
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qne  pour  les  legs  (an  339  de  J.-C.)  (1);  abrogation  partielle  qui 
est  snivie,  trois  ans  après  (an  342),  d^nne  suppression  générale  des 
(brainles  dans  tons  les  actes  (2)  (voyez  ce  que  nous  en  avons  dit, 
tom.  I,  Histoire  du  droit ,  n*  492).  Cest  à  ces  constitutions  que 
fait  allusion  notre  texte  par  ces  mots  :  ex  constitutionibus  divorvm 
principum. — Dans  ce  système,  les  quatre  espèces  de  legs  ne  sont 
pas  abrogées  :  le  legs  sera  toujours  on  per  viruUcationem  ou  per 
damnationem,  ou  sinendi  modo  ou  per  prœcepttonem,  selon  ce 
qu*anra  voulu  et  exprimé  le  testateur;  mais  dans  Texpression  de 
cette  volonté,  il  n*y  aura  plus  de  termes  exclusivement  consacrés  : 
tons  seront  bons,  pourvu  qu'ils  marquent  Tintention. 

844.  Enfin,  sous  Justinien,  les  quatre  classes  de  le^s  dispa* 
raissent  ;  Tempereur  décrète  que  tous  les  legs  auront  la  même 
nature  (ut  omnibus  legatis  una  sit  natura)^  et  que  le  légataire, 
en  quelques  termes  qu*on  lui  ait  laissé  le  legs ,  en  pourra  pour- 
suivre l'exécution  par  les  actions  personnelle,  réelle  et  hypothé- 
caire (non  solum  per  aetiones  personales,  sed  etiam  per  in  rem 
^tper  kypothecariam).  Toutefois  Justinien,  supprimant  toutes 
différences  quant  aux  termes,  n'a  pas  pu  supprimer  celles  qui 
proviennent  forcément  de  la  nature  des  choses.  Tous  les  legs 
n'auront  qu'une  seule  et  même  nature  générale,  en  ce  sens  que 
leurs  effets  ne  dépendront  plus  d'aucune  classification  juridique 
ou  formulaire,  et  que  tous,  sans  distinction,  produiront  tous  les 
effets  et  conféreront  au  légataire  tous  les  droits  que  comportera 
la  chose  léguée.  Mais  il  est  impossible  que  ces  droits  soient  les 
mêmes  dans  tous  les  cas ,  et  que  la  propriété  soit  toujours  trans- 
férée par  le  legs  :  ainsi  elle  ne  le  sera  pas,  et  le  légataire  ne 
pourra  pas  avoir  l'action  in  rem,  si  le  testateur  a  légué,  par 
exemple,  la  chose  d'autrui,  ou  une  chose  indéterminée,  comme 
un  esclave,  un  cheval,  une  somme  d'argent,  tant  de  mesures  de 
vin,  du  moins  jusqu'à  ce  que  le  choix  ait  été  fait,  dans  le  cas  oit 
de  pareilles  choses  existent  dans  l'hérédité;  ou  bien  s'il  a  légué 
une  créance,  ou  la  libération  d*un  débiteur,  ou  quelque  fait, 
quelque  acte  que  son  héritier  devra  opérer  ou  dont  il  devra 
s^ abstenir.  Ainsi ,  ce  qui  tenait  aux  formules  ou  aux  expressions 
a  disparu;  ce  qui  tenait  à  la  force  impérative  des  choses  est 
resté.  —  Nous  reviendrons,  du  reste,  sur  ce  qui  concerne  les 
actions  produites  par  les  legs. 

*  845.  II  résulte  de  ce  que  nons  venons  de  dire  que  le  legs  appli- 

Î[ué  à  une  chose  déterminée  du  testateur  est  un  moyen  d'acquérir, 
mmédiatement  après  l'adition,  et  sans  aucune  nécessité  de  tra- 

(1)  t  Et  io  poftremis  ergo  jadicîif  ordinandis  amota  erit  (solemnium)  verboram 
nécessitas  :  ut. . .  qaibascaoque  verbis  uti  liberam  habeant  facDltatcm.  t  Cod.  6. 
S3.  15.  Gonstantinus,  330.  '-  t  In  legatis  vel  Gdeicoiomissis  necessarîa  non  sit 
verboram  observanlia.  t  Cod.  6.  37.  21.  Gonstantinns ,  Gonslantius  et  Gonstans, 
9&9,  —  Ges  deax  dispositions  paraissent  être  deux  fragments  de  la  même 
eonttitation.  —  (t)  Goo.  %  58.  i.  Gonstantinns,  34S. 
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dîtîoo,  la  propriété  s'en  trouve  trtnsinise  au  légataira.  Pourquoi 
la  jurifiprfideiioe  roBiaîiie  nVi-elle  paa  eiigé  que  lapossesûoa  ail 
passé  «le  Tun  à  Tautre ,  comioe  signe  patent  et  révélateur  du  ohaii- 
gement  de  proprléié?  €'eat  qu'îd  il  est  surveiM  un  autre  fait,  teot 
aussi  patent,  la  mert,  qiû  a  dessaisi  le  propriétaire  défont;  et 
nne  sorte  de  loi ,  le  legs  (lex)^  q«i  a  uivesti  le  légataire.  Aussi  ce 
moy^Q  d'acquérir  éiait-îl  eompris  au  premier  rang  parmi  ceux 
désignés  sous  k  «om  de  iege  par  la  loi  (n*  320). 


III.  Sed  non  tisqoe  «ut  «on  eoiisti*-  8.  Encore  n*waaa  «iw  pm 
tiitidiieai  steodoBi  on  ensliaimmiit.  voir  DMn  en  tenir  à  ceHe  nimtitii(if. 
Gum  enim  aDti^tafteia  iaveoîmiu  le-  TpoaYant,  en  eQet,  que  tes  legséUieni 
ffala  quidem  stricte  concludentem  ,  fi-  renfermés  par  l'antiquité  dans  des  bor» 
deicoramîssis  autem ,  qnœ  ex  volnntafte  nés  étroites,  tandis  que  les  fidéieofQimis, 
flnagis  deseendeimnl  defmcforara,  ^n-  -eomiiie  tirant  datantage  leur  origine  de 
guiorem  aaturam  indulgentent  :  nece»-  ta  volonté  des  naonraats,  obteoaienl  plan 
sarium  esse  duximns  omnia  legata  fidei-  d'indulgence  et  plus  de  latitude ,  nous 
commissis  exœquare,  ut  nuIla  sit  inter  avons  cru  nécessaire  d'égaler  tons  les 
ea  difTerenlia  :  sed ,  quod  deest  legatîs,  legs  anz  fidéicommis.  Plus  de  dilTérence 
boc  repleatar  ei  nsAvra  fideieommisso-  entre  eax;  ceqnimaaqaeanxlegs^qn'cb 
nm,  et,  si  qnîd  anplius  eat  in  legatîs,  fenpnintent  aux  fidéiconnuo;  ei  s'ils 
per  hoc  crescat  fideicommissi  natura.  ont  quelque  chose  de  plus,  qu'ils  le  tenr 
Sed,  ne  in  primis  leguffl  cunabulis,  per-  conununiquent.  Toutefois ,  ae  peur  que 
mixte  de  his  exponendo,  studiosis  ado-  T  exposition  de  ces  deux  matières  gob» 
lescentrbos,  quandara  introdoeamus  dtf-  laodnes  n'offre  quelque  diffioirflé  à  ée 
^iltiÉem,  opéra  prefinmetse  duaimas,  Jaunes  élèves  qui  a' en  sont  qu'au  pre- 
intérim  separatim  prius  de  legatîs,  et  roiers  éléments  du  droit,  nous  parlerons 
postes  de  fideicommiasis  tractare,  ut,  d'abord  des  legs  séparément ,  et  ensuite 
natura  utriusqne  juris  cognitaf  facile  des  fidéicommis  ;  afin  que,  leur  natvre 
possrntpermrxtioiiemearumeradMi  saè-  réciproque  une  fois  bien  connne,  la  f»- 
4jlifiribus  annbns  aecipera.  sion  que  anus  «n  avons  laite  dfwimnr 

plus  acile  à  saisir. 

846.  Les  causes  qui  taisaient  de  la  disposition,  au  lieu  d*un 
legs,  un  simple  fidéicommis,  pouvaient  provenir  ou  des  termes 
employés,  ou  des  cirooustanoes. 

Quant  auK  termes,  sî,  au  lieu  des  fomiiiks  oeusacrées  par  le  dreit 
civil  ponr  constituer  un  legs  [ciiniia  varha,  comme  dit  Uipien), 
on  avait  employé  d'autres  expressions,  ordinairemeni  pnècaliYee 
{preccUivo  moao;  ft^ecaiive)^  la  dispasition,  se  tronvàt-^n  dans 
des  evrooostances  ok  un  legs  aurait  pu  avoir  lieu,  n'était  qu'un 
fidéicommis.  Les  paroles  le  plus  en  usage  étaieui  celles-ci  :  p£to» 
UOGO,  MavDO,  noBicoiaiiTTO;  ou  bien  encore  :  UEPtscoa,  ouno, 
DESiDERO;  OU  même  VOLO,  INJUNGO,  nfPBUo  (termes  qui,  quoicue 
impératifs,  n'étaient  pas  des  expressions  du  droîi  civil,  cimlia 
perba,  pour  les  legs)  (1).  Du  reste,  ces  paroles  de  fidéicommis 
n'étaient  pas  consacrées;  leur  emploi  était  un  usage,  et  non  une 
nécessité  ;  car  ici  la  liberté  d'expression  était  à  peu  près  entière  (2)  ; 

(i)  Gai.  s.  g  Sm.  —  tJlp.  Aeg.  25.  J  S.  -^  Panl.  Sent.  4.  1.  §  0.  — 
God.  6.  411.  S.  Jnstimnn.  —  (I^  Pourvu  qu'eUe  exprimât  l'idée*  C'est  ea  oe  sam, 
sans  doute,  que  AmJ  rejeUe,  eamme  ne  ponvant  servir  méiae  à  un  fidéifiomiDis, 
les  expressions  rélmam  et  cmmmtndê,  PSnl.  Seat.  4.  i.  |6.  Ce  qui  nous  proave, 
du  reste,  que  la  subtilité  sur  les  ternsos  s'était  classée  Jusque  dans  Jes  fiiUi/^»«iriîf 
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le  fi^téicommis  pottfmit  être  laissé  même  par  signe  de  téte^  par 
signe  d'assentimeaf ,  mUu  (1). 

847.  Quant  aux  ciroonstanees,  si  elles  étaient  telles  que,  selon 
le  droit  civil ,  nn  legs  mt  put  avoir  lieu  :  par  exemple,  s'il  n*y  avait 
pas  hérédité  testamentaire,  mais  hérédité  ab  intestat;  ou  bien  si 
le  testateur  vonlait  grever  de  sa  libéralité,  non  pas  son  héritier, 
mais  un  légataire  (n*  835) ,  ou  dans  d'autres  cas  encore  incom- 
patibles avec  la  nature  des  legs  et  que  nous  aurons  occasion  de 
voir  plus  loin,  la  disposition  ne  pouvait  être  qu'un  fidéicommis. 

848.  Sous  Jvstinien,  k  différence  quant  aux  termes  n'existe 
plus  en  aucune  manière  ;  —  celle  qui  résulte  des  circonstances  est 
encore  à  considérer,  si  l'on  s'en  lient  aux  principes  abstraits  et 
surtout  si  l'on  sépare  encore,  comme  le  font  les  Instituts,  les  legs 
des  fidéteotnmifi.  Mais ,  si  l'on  ne  considère  que  le  résultat  de  droit , 
cette  dernière  différence  elle-même  a  disparu  aussi  :  puisque  les 
legs  et  les  fidéicommis  sont  confondus  ;  que  toute  disposition  qui 
ne  peut  valoir  comme  legs  vaut  comme  fidéicommis;  et  que, 
réciproquement,  tous  les  effets  que  produisaient  les  legs,  les 
fidéicommis  doivent  les  proctnire.  — Toutefois  l'assimilation  n'est 
pas  entière  entl^  les  Institutions  d'héritier  et  les  hérédités  fidéi- 
commissaires  (ci-anrès,  n^  962,  969,  978);  et  des  différences 
existent  toujours  h  l'égard  des  affranchissements  (ci-dess.,  n"  95, 
et  cî-nprès,  n^  972),  et  des  dations  de  tuteur  (ci-après,  n""  977). 

849.  Les  paragraphes  qui  suivent,  et  qui  sont  consacrés  à  traiter 
des  legs,  ne  sont  pas  disposés  dans  un  ordre  bien  méthodique. 
Cependant,  sans  nous  permettre  d'intervertir  cet  ordre,  nous  lâche- 
rons d'y  jeter  quelque  jour.  Et  d'abord  nous  ouvrirons  la  matière 
par  deux  principes  fondamentaux  qui  la  dominent. 

Dies  cedit  ou  Dîes  venît ,  par  rapport  aux  legs  (2). 

850.  Dieseedit^  le  jonr  s'avance;  diesvenit,  le  jour  est  venu: 
expression  poétique  et  figurée,  qui  n'est  pas  spéciale,  comme  on 
le  croit  trop  généralement,  k  la  matière  des  legs,  mais  qui  peut 
s'appliqQer  à  toute  acquisition  de  droits ,  et  notamment  aux  obliga- 
tions, oies,  c'est  le  terme  fixé  pour  l'exigibilité  du  droit,  c'est 
l'échéance  du  droit.  Dies  eedii,  e'est-à-^ire  le  terme  commence  à 
courir,  on  marche  vers  l'échéance  du  droit  ;  dies  venit,  le  terme 
marqué  pour  Texigibilité  est  arrivé,  l'échéance  a  eu  lieu,  on  peut 
demander,  n  Cedere  diem,  «  dit,  en  général,  un  extrait  d'Ulpien 
Inséré  dans  le  titre  du  Digeste  qui  traite  de  la  signification  des 


.    <i)  Ikp.  Ae^.  «».  8  «.  —  Di^f.  »S.  d*.  Si.  pr.  f.  fad. 

(S)  DiG.  36.  2.  Qmanio  dits  leaaêwrum  ffelfitkicsmimss^nm  Cêdat,  *-  7. 
9.  QuoMdQ  aies  ums/ructmt  legmcsdat.  ^  CoA.  6.  53.  Qmnio  dies  legtM 
9ei/ideic€mmiisi  cedit.  «—  Il  aont  est  «rivé  de  penonnifier  «n  quelque  sorte, 
poar  la  commodité  du  style ,  lé  diu  cedil  et  le  dtes  vemii  :  noos  recoanaiseons 
qae  gnumnaticalement  c est  incorrect;  diee  cèdent  est  exact,  mais  rarement  em- 
ployé dans  les  textes  ;  dies  veniens  ne  répondrait  pas  à  dies  venit,  qai  est  au  pasaé. 
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mots,  «cedere  diem,  significat  incipere  deberi  pecanîam;  venire 
diem,  signiGcat  eam  diem  venisse  qao  peconia  pefti  posait.  »  Et, 
prenant  pour  exemple  nne  stipulation,  le  jurisconsulte  continue  : 
ttSi  elle  est  pure  et  simple,  la  chose  est  due  et  exigible  à  Tinstant 
même  (et  cessit  et  venit  dies)  ;  si  elle  est  à  terme  (m  diem) ,  le 
terme  commence  à  courir,  mais  n'est  pas  encore  arrivé  (cessit 
dies,  sed  nondum  venit);  si  elle  est  sous  condition,  le  terme  ne 
court  ni  n'arrive  tant  ^ue  la  condition  est  encore  pendante  (neque 
cessit  neque  venit  dtes,  pendente  adhuc  conaitione)  (1).  ues 
principes  généraux  s'appliquent  avec  quelques  particularités  à  la 
matière  des  legs. 

851.  Dies  cedit  signifie,  ici,  que  le  droit  éventuel  au  legs  est 
fixé ,  est  déterminé  au  profit  du  légataire ,  et  que  l'exigibilité 
s'avance.  Nous  disons  le  droit  éventuel,  parce  que,  le  sort  des 
legs  dépendant  toujours  de  celui  dn  testament,  si,  même  après 
que  le  aies  cedens  a  eu  lieu ,  l'héritier  refuse ,  est  incapable ,  on 
que  le  testament  tombe  par  une  cause  ou  par  une  autre ,  tous  les 
'legs  s'évanouiront  :  le  droit,  même  après  que  le  dies  cedens  a  ea 
lieu,  n'est  donc  encore  qu'éventuel.  C'est  une  particularité  de 
cette  matière.  —  Quant  à  l'expression  dies  venit p  elle  signifie- 
rait ici ,  comme  pour  les  obligations  en  général ,  que  TéchéaDce 
du  droit,  que  l'exigibilité  est  arrivée.  Nous  devons  avouer  qu'on 
la  rencontre  rarement  employée  dans  les  textes  pour  la  matière 
des  legs  ;  cependant  elle  s'y  trouve  quelquefois  (2),  et  nous  nous 
en  servirons,  parce  qu'elle  est  laconique  et  d'ailleurs  générale 
dans  sa  signification. 

852.  A  quelle  époque  dira-t-on  dies  cedit  ou  dies  venit?  — 
En  règle  générale,  le  dies  cedens^  c'est-à-dire  le  moment  où  le 
droit  éventuel  se  fixe  au  profit  du  légataire,  a  lieu,  pour  les  legs 
purs  et  simples,  au  jour  du  décès  du  testateur.  Il  en  est  de  même 
pour  les  legs  à  terme  (ex  die  certo;  in  diem;  post  diem),  lorsqu'il 
s'agit  de  ces  termes  qui  n'équivalent  pas  à  une  condition  et  ne 
suspendent  pas  le  droit  :  par  exemple,  je  lègue  cent  sous  d'or 
payables  aux  calendes  de  janvier,  ou  tant  d'années  après  ma  mort; 
tant  d*années  après  l'adition,  etc.  (3).  Quant  aux  legs  subordonnés 
à  une  condition  suspensive,  ou  à  un  terme  équivalant  à  une  con- 
dition, le  dies  cedens  n'a  lieu  qu'à  l'accomplissement  de  la 
condilion  (4).  —  Pour  qu'on  puisse  dire  dies  venit,  c'est-à-dire 

Four  que  le  legs  soit  échu  ou  exigible,  il  faut  nécessairement  que 
adition  ait  eu  lieu;  et,  de  plus,  s'il  y  a  un  terme  quelconque 
ou  uue  condition,  qu'ils  soient  accomplis  (5). 


l 
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853.  La  loi  Papia  Popp^a,  dans  ses  dispositions  caducaires  et 
fiscales,  avait  modifié  Tancien  droit  par  rapport  an  dies  cedit 
pour  les  legs  purs  et  simples  ;  au  lieu  aéchoir  à  la  mort  du  testa- 
teur, le  di€$  Cécfe»^  ne  devait  plus  avoir  lieu  qu'à  Touverture  du 
testament  (ex  apertis  tabults)  (1).  Ces  lois  caducaires,  déjà 
supprimées  en  partie  par  Constantin  (2) ,  et  par  Théodose  (3) ,  le 
sont  complètement  par  Justinien,  qui  rétablit  spécialement  le 
droit  primitif  quant  au  dies  cedit  (A), 

854.  Quelle  est  T  utilité  du  dies  cedit  et  du  dies  venit?  Sur  ce 
dernierpoint,  c'est-à-dire  quanf  à  l'échéance,  quanta  l'exigibilité^ 
pas  de  difficultés,  en  conséquence  pas  d'explications  nécessaires. 
Mais  ce  qui  concerne  le  dies  cedens  doit  appeler  notre  attention.  •— 
En  général  on  ne  se  préoccupe  que  de  l'un  des  effets  du  dies  cedit, 
la  transmissibilité  du  droit  ;  on  traduit  même  ces  mots  dies  cedit 

ar  ceux-ci  :  le  droit  est  transmissible  (5) ,  traduction  inexacte. 

et  efl'et ,  il  est  vrai ,  est  l'un  des  principaux  du  dies  cedit,  mais  il 
n'est  pas  le  seul  ;  il  y  a  plus,  il  n'est  pas  essentiel  :  car  il  peut  ne 
pas  se  rencontrer,  c'est  ce  qui  a  lieu  pour  tous  les  less  de  droits 
exclusivement  attachés  à  la  personne  (n''  483)  ;  tandis  qu'il  est 
d'autres  efiets  qui  ne  manquent  jamais. 

855.  Au  dies  cedit,  avons-nous  dit,  le  droit  éventuel  au  legs 
se  fixe  au  profit  du  légataire  :  or,  l'influence  de  cette  fixation 
étend  ses  conséquences  sur  quatre  points  importants  :  1*^  sur  la 
détermination  des  personnes  à  qui  le  legs  sera  acquis  ;  2"*  sur  les 
choses  qui  le  composeront;  S''  sur  la  transmissibilité  du  droit , 
quand  elle  est  possible;  4"*  enfin,  dans  quelques  cas  particuliers, 
sur  la  perte  ou  la  conservation  du  droit  qui  lait  l'objet  du  legs. 

1^  Sur  la  détermination  des  personnes  à  qui  le  legs  sera  acquis/ 
ce  sera  nécessairement  la  personne  susceptible  de  l'acquérir  au 
moment  où  le  droit  se  fixe.  Ainsi,  s'il  s'agit  d'un  legs  fait  à  un  fils 
de  famille  ou  à  un  esclave,  ce  sera  le  chef  ou  le  maître  existant  au 
moment  du  dies  cedit  qui  profitera  du  legs  et  qui  pourra  le  récla- 
mer à  son  échéance  (n*  619) ,  puisque  c'est  à  cette  époque  du  dies 
cedit  que  le  droit  s'est  fixé  ;  ou  bien  le  fils  ou  l'esclave  lui-même, 
si,  à  ce  jour  du  dies  cedit,  ils  étaient  devenus  suijuris  (6). 

2"*  Sur  les  choses  qui  composeront  le  legs;  puisque  le  droit 
éventuel  se  fixe  au  dies  cedtt,  il  se  fixe  quant  à  la  chose  aussi 
bien  que  quant  aux  personnes.  Ainsi,  c'est  la  chose,  telle  qu'elle 
se  trouvait  au  dies  cedit,  qui  fait  l'objet  du  legs  et  sur  laquelle 
porte  le  droit  éventuel  du  légataire.  Si  cette  chose  est  une  univer- 

(i)  Ulp.  Reg.  24.  g  31.  —  Nom  donneront  bientôt  quelanes  détails  sur  cette 
ouTertore  des  testaments  :  les  fragments  d'Ulpien,  10.  g  i,  et  12,  insérés  an 
titre  do  Digeste  cmi  traite  de  cette  onrertnre ,  étaient  évidemment  relatifs  k  cette 
disposition  de  la  loi  Pam  PoPPAâ.—  (2)  Goo.  8.  58.—  (3)  God.  6.  51. 1.  %  5. 
—  W)  R,  1.  S  1.  —  (5)  Voir  MacuLMT,  Lehrluch  des  Mutipm  Rœmischen 
Reents  (Manuel  da  droit  romain  moderne) ,  J  712 ,  p.  391  da  la  tradaction.  -^ 
(6)  DiG.  36.  2.  5.  S  7.  f.  Ulp.  —  Ulp.  Reg.  24.  g  23. 

TOMK  n.  87 
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salité  vosoeptible  de  recevoir  des  adjonctions  on  ^s  suppressiODs 
«llérîettres,  par  exempte  un  pécule,  un  tr9npean,  on  sent  coift- 
bien  rintépét  delà  régie  augmente  (1). 

3*  Sur  la  transmissifnUêé  du  droit  ;  si  le  légataire  meurt  avtat 
\e,dies  cedms,  il  n'a  jamais  eu  que  des  espérances;  ces  espérances, 

Ear  son  prédécès,  se  sont  évanonies  :  tl  ne  transmet  rien  à  ses 
•entiers.  Si,  au  contraire,. le  aies  tedens  a  eu  lieu,  pnhique  le 
droit  éventuel  s'est  fixé  à  son  profit,  il  le  transmet  à  ses  héritiers  (2). 

4*  Enfim,  dans  quelques  cas,  sur  la  perie  ou  la  eornservahon 
du  draù  légué;  c-est  ce  qoe  nous  aurons  déjà  va  pour  les  effets  de 
la  pelHe  dimînvfion  de  tête  o«  au  noB«<isage,  sur  les  legs  d*usn- 
fmit,  d'nsege  ou  d'babitatkm  (voy.  cî^^essus,  n**  491  et  60é)  : 
rextînctîon  ne  peut  s*opérer  que  ai  Xedies  teâensh,  déjà  eo  Hé». 
B*oà  l'origine  oes  legs  d'usufirutt  oa  d'osage  m  smgulos  asmùs, 
teltnenstSj  vél  dies,  pour  lesquels  H  y  a  chaipie  année,  ehaqve 
mois  ou  chaque  jour,  un  noaveau  dies  cedens  (3). 

Cette  théorie  du  dies  cedk  a,  en  outre,  des  conséquences  doof 
nous  verrons  plus  d'une  fols  Tapplicafrott,  quant  à  la  validîfé 
même  des  legs  (voyez  notamment  e»-dessons,  g§  82  et  33). 

856.  Avant  de  terminer  ce  sujet,  signalons  deux  cas  partrcufiers, 
dans  lesquels  la  détermination  du  dtes  cedit  s'écanrte  cntièreflMnt 
des  régies  générales  que  nons  venons  d'esposer  : 

I"*  S'il  s'agit  d'un  esclave  du  testateur,  à  qui  ce  dernier  a  laissé 
à  la  fois  par  son  testament  la  liberté  avec  un  legs^  commre  la  pre- 
mière condition  pour  que  cet  esdare  puisse  avoir  un  droit  fixé  à 
son  profit,  c'est  qu'il  soit  devenu  libre,  le  dies  cedens  pour  sois 
legs  n'aura  lien  qu'au  moment  o6  la  liberté  lui  sera  acquise  :  c'est- 
à-dire  non  pas  à  la  mort  du  tesfatear,  mais  à  Fadrtion  <l*h)érédîté, 
en  supposant  qu'il  s'agisse  de  dispositions  pures  et  simples  (é). 

2*  Pour  l'usufruit ,  pour  l'usage ,  pour  l'habitation ,  dnrits  exchsH 
sivement  attachés  à  la  personne  do  légataire,  nous  savons  qve  le 
dies  cedensn\  Tien  que  lorsque  le  dies  venit  lui-même  est  éebn  : 
c'est-à-dire  que  la  fixation  du  droit  n'a  lieu  qu'au  moment  mètife 
de  l'échéance  (n"*  483)  (5)  :  a  Tune  enim  constifuitor  usu^fracïtfl», 
dit  Ulpien,  pour  rendre  compte  de  cette  4fifi%rence,  cum  quis  jais 
fmi  potest  (6);  a  il  l'expliqne  aillears  d'une  manière  plus  elake, 
en  disant  :  a  Nam  cum  persons»  cohœreat ,  recte  dkitor  ante  aâHstm 
hereditatem  diem  non  cedere  (7);  »  et  enfin,  plus  esplioltenieiil 
encove  :  «  Nam  cum  ad  heredem  non  transfcratur,  friisira  est  si 
ante,  quis  diem  ejus  cedere  dixerit  (8).  »  Ainsi ,  l'idée  qui  a  prèdo- 


^ 


(t)  Dm.  31.  2».  65.  pr.  f.  Pap.  ^  Voir  ci^chuM»,  g  20.  —  («)  Dis.  36. 2. 
I.  pr.  f.  Ulp.  —  (9)  Dis.  t.  4.  i.  §§  i  et  niv.  f,  Ulp.  ~  ift.  28,  f.  Pad.  -^ 
(4)  Voir  ci-deBMoi,  $  2»,  olDig.  3».  ».  ».  g  Sw  f.  iUp.  ~  Vâr  «oni  iim  p»- 
tieuAarité  aorfogoe,  pour  le  legs  Ml  &  an  esoknre  i^goé  hi-finten.  ft.  M.  2. 
17.  pr..  et  16.  Si.  f.  Mkik --- (5)  Bm.  M.  S.  2.  f.  Ob. -- (A  Iho.  7.  S.,  i. 

?«?•/  o  *p-  •*  ^«^'•-  ^'  *  ^«^-^  »  6i.  —  m  h».  Zù.%9.  L^i^^ 
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mtné  dans  rîntrodtrcHon  de  cette  exceptron,  c'est  qnMci  la  trans- 
missibilité  du  droit  n*est  pas  possible.  Mais  elte  ne  Test  pas  plas 
après  Fadîtion  qa*avant,  même  après  TadHion,  Il  n'y  a  de  trans- 
mîssible  que  le  droit  sur  les  fruits  déjà  perçus  avant  la  mort  de 
Tusufruitier;  quant  à  Tusufruit  lui-même,  il  est  éteint  par  cette 
mort.  Le  àks  cedens^^n  contraire,  conserve  tous  ses  effets  sur  les 
trois  autres  points  que  nous  avons  signalés.  Aussi  Labéon  pensait- 
il  qu'il  devait  avoir  lieu  pour  les  legs  d'usufruit  comme  pour  les 
autres  legs ,  sans  établir  de  différence  ;  ce  fut  Tavîs  opposé ,  celui 
de  Julien,  qui  prévalut  (1). 

De  la  règle  Caiamenne  (CafonisM  régula)  (2). 

857.  Cest  un  principe  admis  généralement  dans  la  législation 
romaine,  qu'un  acte  qui  est  nul  dans  son  origine  ne  peut  devenir 
valable  par  le  seul  laps  de  temps  :  a  Quod  initio  vitiosum  est ,  non 
potest  tractu  temporis  convalescere  (3) .  »  Mais  quel  est  le  domaine 
véritable,  quelle  est  Tétendue  d'application  ae  cette  règle?  Ce 
point  n'est  pas  sans  de  sérieuses  difficultés. 

Dans  la  matière  qui  nous  occupe,  c'est-à-dire  les  testaments, 
ce  qui  concerne  la  forme  de  l'acte  ou  la  capacité  de  celui  qui  le  fait 
est  incontestablement  sous  l'empire  de  cette  règle  :  si  la  forme  est 
vicieuse  ou  le  testateur  incapable  dans  Forigine,  le  testament  est 
nul  et  ne  sera  pas  validé  par  le  laps  de  temps;  il  n'est  pas  besoin 
de  recourir  pour  cela  à  des  dispositions,  à  des  maximes  spéciales; 
les  principes  généraux  du  droit  suffisent.  Mais  à  l'égard  de  celui 
en  faveur  de  qui  la  disposition  est  faite,  ou  des  cboses  susceptibles 
d^y  être  comprises,  que  décider?  Le  testament  n'est  destiné  à  pro- 
duire aucun  effet  au  moment  de  sa  confection;  ce  n'est  qu'un  acte 
de  précaution,  un  acte  pour  l'avenir,  pour  le  jour  où  le  testateur 
mourra  :  ne  suffira-t-il  donc  pas  d'attendre  cette  époque  pour 
examiner  s'il  y  a  capacité  de  recevoir,  ou  si  les  choses  comprises 
dans  la  disposition  sont  susceptibles  d'en  être  l'objet? 

858.  Pour  rinstitulion  d'héritier,  nous  avons  vu  la  question 
résolue  :  il  faut  que  la  capacité  d'être  institué  existe  au  momeiit 
où  le  testament  est  fait,  sans  préjudice  des  autres  époques;  et 
nous  avons  montré  l'origine  de  cette  règle  dans  la  nature  même 
du  testament  calatis  comitUs  et  du  ie&tament  per  œ$  et  libram 
en  sa  première  forme  (n^'  640,  note  2,  811  et  suiv.).  D'où  cette 
maxime  exprimée  par  Licinius  Rufinus  :  «  Quœ  ab  initio  inutilis 
fuit  institutio  ex  post  facto  convalescere  non  |>otest  (4).  » 

859.  Quant  aux  legs ,  la  même  règle ,  quoique  ne  découlant  pas 
aussi  directement  de  la  fonne  des  testaoïents  primitifs,  fut  suivie 

(1)  Vatic.  J.  R.  Fragm.  $  60.  —  ^2)  Dio.  34.  7.  De  régula  Caioniàna, 
Nous  devons  à  notre  cotléane  M.  Macnelard  une  dissertation  spéciale  sur  ce 
SDJet  :  Étude  sur  la  règle  Catonienne;  Paris,  1862,  broch.  in-S^. —  (3)  DiG.  50. 
17.  %9.  f.  PaaI.  —  (4)  Di6.  50.  17.  SiO. 
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aussi ,  pour  tout  ce  qui  tenait  à  l'observation  des  principes  géné- 
raux du  droit  :  ainsi ,  pour  la  nécessité  que  le  légataire  eût  la 
faction  de  testament  (1);  que  les  choses  léguées  fussent  dans  le 
commerce  (2);  que  les  actes  imposés  à  l'héritier  à  titre  de  legs 
fussent  licites  (3).  Toutes  ces  conditions  doivent  être  remplies  à 
l'époque  même  de  la  confection  du  testament;  sinon,  peu  importe 
que  plus  tard  le  légataire  ait  acquis  la  faction  de  testament,  que 
la  chose  soit  tombée  dans  le  commerce,  que  l'acte  soit  devena 
licite  par  l'abrogation  de  la  loi  qui  le  défendait  :  la  nullité  existant 
dès  l'origine  ne  cessera  pas, 

860.  Mais  devra-t-on  décider  de  même  à  Tégard  de  certaines 
nullités  qui  tiennent,  non  pas  aux  règles  générales  du  droit,  mais 
seulement  à  des  relations  particulières ,  à  des  circonstances  dans 
lesquelles  se  trouvent  soit  l'héritier,  soit  le  légataire,  soit  la  chose 
léguée  :  de  telle  sorte  que  le  même  leffs  pourrait  être  valable  à 
l'égard  d'autres  personnes,  ou  à  l'égard  des  mêmes  personnes  dans 
une  autre  situation;  et  qu'il  existe,  non  pas  un  vice  radical,  une 
nullité  absolue,  mais  une  de  ces  nullités  que  nous  appellerions 
aujourd'hui  nullité  relative?  Par  exemple,  si  le  testateur  a  légué 
pureinent  et  simplement  à  son  propre  esclave  en  ne  lui  donnant 

Îu'une  liberté  conditionnelle  (4)  ?  ou  bien  à  l'esclave  ou  au  fils 
e  famille  de  l'héritier  (5)  ?  ou  bien  au  légataire  une  chose  lui 
appartenant  déjà  (6)  ?  Les  textes  dénotent  une  grande  tergiversa- 
tion, sur  ces  divers  points,  entre  les  jurisconsultes  :  un  pareil 
legs  sera-t-il  nul  dès  l'origine?  ou  bien  pourra-t-il  se  faire  vala- 
blement, sauf  à  en  déterminer  le  sort  à  l'époque  où  le  dies  ceditj 
suivant  la  situation  alors  existante?  Un  terme  moyen  prévalut  plus 
communément  :  c'est  que  de  pareils  legs,  faits  purement  et  sim- 

Slement,  seraient  nuls;  mais  que,  faits  sous  condition,  ils  dépen* 
raient  des  événements  ultérieurs  (7).  Ce  terme  moyen  se  trouva 
consacré  en  une  formule  de  Caton  l'Ancien,  ou  peut-être  de  son 
fils,  qui  fut  admise  comme  règle  de  jurisprudence  [régula  juris) 
sous  le  nom  de  règle  Catonienne  (Catoniana  régula),  et  dont  Gelse 
nous  rapporte  la  disposition  en  ces  termes  :  «  Qnod  si  testament! 
facti  tempore  decessisset  testator  inutile  foret,  id  legatum  qnando- 
cunque  decesserit  non  valere  (8).  s  De  sorte  que,  pour  apprécier 
la  validité  d'un  legs,  il  faut  supposer  le  testateur  mort  immé- 
diatement après  la  confection  du  testament ,  et  voir  si ,  dans  cet 

(1)  t  Idem  et  in  legatis  et  in  bonornm  possessionibos.  ■  Dig.  28.  5..  59.  S  ^« 
f.  CeU.  -.  (2)  Ci-dessous,  (  4,  p.  583.  —  (3)  30.  i».  112.  g  3.  f.  Uarcian. 
*-  (4)  Di6.  30. 10. 01.  S  1.  f.  JuHan.—  35. 1.  86.  f.  Ifarcian.  —  (5)  Ci-dessous, 
S  32.  —  (6)  Ci-dessous,  g  10.  p.  603.  —  (7)  Voir  l'exemple  cité  par  Gains 
(2.  S  244),  dans  lequel  les  Proculéiens  sont  pour  la  nullité  radicale,  Servios 

*     -.    -  terme.  —  (8)  Dig.  34.  7. 

que  cette  aisposilion  de  la 

.      ^    -  -^-  .  ^  lia»  de&nitio  in  quibosdam 
falsa  est.  » 
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état,  le  legs  serait  valable.  Le  motif  philosophique  â*une  pareille 
règle  fut  sans  doute  que,  le  testament  étant  un  acte  fait  par  pré- 
voyance, pour  le  moment  de  la  mort,  et  la  mort  étant  toujours 
imminente,  pouvant  frapper  à  toute  minute,  au  moment  même 
où  l'acte  vient  d'être  tait,  les  jurisprudents  trouvèrent  logique 
d'en  conclure  que  cet  acte  devait  être  tel  qu*il  pût  produire  son 
effet  à  Tinstant  même,  si  le  cas  échéait  (1). 

La  règle  Catoniennenes^appliqna  pas  aux  legs  conditionnels  (2). 
En  effet,  dans  ce  cas,  supposez  même  le  testateur  mort  aussitôt 
après  la  confection  du  testament  :  le  legs  n*a  pas  été  fait  pour 
produii*e  immédiatement  son  effet;  il  a  été  subordonné  à  une 
condition,  jusqu'à  Tissne  de  cette  chance  aucun  droit  ne  se  fixe 
(aucun  dies  cedensn'à  lien),  ni  par  rapport  à  la  personne  ni  par 
rapport  à  la  chose  :  il  faut  donc  attendre  encore.  — Par  la  même 
raison,  elle  ne  s'appliqua  à  aucun  des  legs  pour  lesquels  le  dies 
cedens diMeu  non  pas  à  la  mort,  mais  seulement  après  Tadition 
d'hérédité:  a  neque  ad  ea  legata,  quorum  dies  non  mortis  tem- 
père ,  sed  post  aditam  cedit  hereditatem  (3).  » 

861.  Même  après  l'admission  de  la  rësle  Catonienne,  les  juris- 
consultes n'ont  pas  toujours  été  d'accord  sur  les  cas  qui  seraient 
ou  non  régis  par  cette  règle  (4).  La  distinction  est  cependant  très- 
importante  à  faire  sous  divers  points  de  vue  :  1*  s'agit-il  d'un  vice 
absolu,  dérivant  des  principes  généraux  du  droit,  ce  n'est  pas  le 
cas  de  la  règle  Catonienne  ;  que  le  legs  soit  simple  ou  conditionnel, 
que  le  dies  cedens  doive  avoir  lieu  à  la  mort  ou  plus  tard,  il  y  a  dès 
l'origine  nullité  irréparable.  2^  S'agit-il  d'un  de  ces  vices  relatifs 
auxquels  s'applique  la  règle  Catonienne,  nul  s'il  est  pur  et  simple, 
le  legs,  s'il  est  conditionnel  ou  de  ceux  dont  le  dies  cedens  n'a  pas 
lieu  à  la  mort,  dépendra  des  événements  ultérieurs  (5).  3*  Enfin, 
s'agit-il  toujours  d  un  de  ces  vices  relatifs,  mais  auxquels  on  décide 
par  exception  que  la  règle  Catonienne  ne  doit  pas  être  appliquée, 
que  le  legs  soit  simple  ou  qu'il  soit  conditionnel,  il  n'y  aura  pas 

(i)  t  Quia  qaod  nullas  vires  habitarum  foret  si  stoUm  post  testamentum  factum 
decessisset  testator,  hoc  ideo  valere  guia  vitam  iongius  traxerit,  absurdum  esset  > , 
dit  Gains.  %.  g  244.  —  (2)  Ihc.  34.  7.  i.  t.  i  i.  Gels.  ;  et  2.  f.  Panl.  -* 
(8)  Ib.  3.  f.  Papinien.  Tels  seraient  le  legs  d'asafrnit  (exempt.  Vat.  Fragm.  §  55); 

—  et  le  legs  fait  à  Tesclave  do  testateur  (exempl.  Dig.  36.  S.  17.  f.  Jolian. 

—  35.  i.  86.  f.  Marcian.  —  33.  5.  13.  f.  FauL  —  30.  !<>.  91.  §  1  et  suiv. 
f.  Jolian.). — n  en  résulte,  comme  on  peut  le  voir  par  ces  exemples,  les  distinc- 
tions les  ptas  subtiles.-» (4)  Les  dissentiments  dont  parle  Gains  (8.  g  244,  page 
précédente,  note  7)  sont  antérieurs  à  Gaton.  Voir  aussi  (p.  suiv.,  note  2)  la 
contradiction  entre  Gelse ,  Papinien  et  Ulpien. —  (5)  Je  citerai ,  conmie  exemples 
d'application,  les  legs  :  1^  ATesdave  du  testateur,  sans  la  liberté,  dans  diverses 
situations  (Dip.  35. 1.  86.  f.  Ifarcian.  —  33.  5.  13.  f.  Paul.  —30.  1».  91.  gg  1 
et  suiv.  f.  Julian.)  ;  —  99  A  l'esclave  ou  au  fils  de  fomilie  de  l'héritier  (ci-des-i 
sous,  g  32.  —  Gai.  2.  g  244.  *-  Ulp.  Reg.  24.  23) ;  —  3o  De  la  chose  apparu 
tenant  déjà,  ou  déjà  due  au  légataire  (ci-dessous,  g  10);  —  4o  Des  matériaux 
liés  à  un  édifice  (Dig.  30. 1».  41.  g  2.  f.  Ulp.^  ;  —  5o  D'une  servitude  prédiale  à 
quelqu'un  qui  n'est  pas  propriétaire  du  fonds  aominant  (Arg.  Vatic.  Fragm.  g  56)» 
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nullité  dès  Torigme,  et  on  attendra  Us  événements  ultérieurs  pour 
en  juger.  Dans  ce  dernier  ca$  se  troavaieut  les  vices  résultant  des 
lois  nouvelles  :  a  Régula  Ca(onlana  ad  novas  leges  non  pertinet,  n 
dit  Ulpien  (1)  :  ce  qui  ùùt  allusion  iodiUibitablcaieat  aux  conditions 
exigées  par  les  lois  JiiLiâ  et  Papu  PojTP^a  pour  le  jus  capieudi  ex 
testamento ,  ou  droit  de  recucûlUi:  les  libéralités  testamentaires; 
nous  savons  que  c'était  seulemenl  au  moment  où  il  s'agissait  de 
fiiire  entreff  ce  diwil  en  application»  et  même  avec  un  certain  délai 
pour  se  mettire  en  règle,  que  Teûstence  de  ces  conditions  étail  exigée 
^endesa.,  a^  719  bis.  et  812).  --*  Celse»  contrairement  à  Topinion 
tie  Papinien  et.  d'Ulpsen,  «eut  aussi,  comprendre  parmi  les  cas 
exceptés  celui  du  legs  fait  an  légataire  da  sa  pcopre  chose  (2). 

862.  Noua  voyons  par  ce  qui  précède  en  quel  sens  il  faut  dire 
avee  Papinien  :  ciCatoniana  regula.non  pertinet  ad  hereditates  (3); 
ea  efiEst,  elle  a*a  pa»  été  faite  pour  elles;  c'est  par  les. seuls  prin- 

^cipes,  bien  antérieurs  et  bien  supérieurs,  touch|jnt  la  testetuienti 
faciioy  que  se  règle  ce  qui  concerne  les  hérédités.  L'opinion  con- 
traire, soutenue  par  Cujas,  qui,  pour  échapper  à  l'aulorité  de  ce 
texte,  y  substituait  le  mot  Ubertates  au  lieu  de  hereditates,  est 
aujourd'hui  avec  raison  abandonnée.  Et  nous  voyons  néanmoins 
comment  et  dans  quel  sens  est  vraie,  sans  recourir  à  la  règle  Cato- 
nienne,  cette  proposition  générale  de  Javolénus  :  ce  Omnia  qu»  ex 
testamenio  proficiscuntur.,  ita  staium  eventus  capiunt,  si  initium 
quoque  sine  vitio  eeperint  (4)  ?  d 

863.  LarègleCatoniennes'appliquaU-elleaux  fidéiconunis?Nous 
adoptons  l'affirmative  sans  hésiter  pour  l'époque  de  Justinien  (5). 

(1)  D.  34.7. 5.  f.  Ulp.  — (S)  Dm.  3«.  7: 1.  g  t.  f.  Gels.  — 3i.  2».  6«.  je^inlioft, 
f.  Papin.  _  30^  1^  kt.  §  2.  f.  Ulp.  -^  (3)  Diflw34.  7.  3.  <  AdcandithnaUsher^ 
diUHÙu  non pe»'tinet  »,  i^oute  le  fragment  4,  qui  suii  immédiatement,  et  qui  esl 
tiré  d' Ulpien  :  fragment  dont  Tinterprétation  peut  embarrasser;  car  si  fa  régie 
Gatonienne  ne  s'applique  à  aucune  institution ,  à  quoi  bon  dire  qit'eHe  m  ft*ap- 
pKqnt  pas  aux  institotioM  eonditioiuKlIt»?  L*interprétalioii  la  plot  simple  et  la 
pins  ebore  est  celle  qui  fnftend  cetto  ki  conoifi  pariant  des  legs  bits  dam  uo 
testament  dont  l'institution  est  conditionnelle.  En  effet,  ces  legs  sont,  par  cela 
seul,  subordonnés,  dans  leur  euBtence,  à  la  condition  apposée  à  l'instituiion,  et  l'on 
ne  peut  pas  dire  que  le  testateur  les  ait  faits  dans  un  but  de  rcaHsition  immédiate 
après  sou  décès ,  puisqu'il  les  a  liés  à  une  înstilutlan  condîUonncllo.  It  est  rrai 
qu'on  objecte  contre  cette  interprétation  une  règle  incontestable ,  à  saioir  qne 
les  conditions  iiitcinsèques ,  tenant  forcément  à  la  nature  même  des  droits,  oc 
rendent  pat  conditionnelles  les  dispositions  qui  y  sont  soumiscji;  qu'ainsi  les  legs 
faiti  pureiiaent  et  simplement,  quoique  liés  aune  institution  conditionnelle,  n'en 
sont  pa&  moins  déclarés  par  les  jiuriscaasHitos  romains  dos  l'e^s  purs  et  simples 
et  traités  comme  tels;  que  notamment  la  d ei  cessio  v  a  toujours  Kcu  a  morte 
teslaioris  (D.  35.  1.  De  œnd.  et  dem.  99  f.  PHpin.;  et  107.  f.  Gai.  3fl.  t. 
Quajid.  dies  leg,.  21.  §  1.  f.  Paul.).  \ï*iis  c'est  précisément  en  cela  qu'aurait 
coasialé  rexception  faiie  &  la  règle  Galonieiuie.  l/autres  arrivent  à  considérer  ce 
fragment  ralatii  aux  comdîtiotialô»  heredîîates  comme  mat  venu  dans  le  DigesCe 

**  ?t * n"****^^"**'  ^^^'  ^^*"**^*°»  ^*  îarèqle  CatotiUnue,  p.  13  et  suiv.) 
(4)  Ditt.  50.  17.  SWi.  —  (5)  PoOT*  Fépoque  antérieure,  on  peut  tirer  argu- 

ccpen» 

moine 
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864.  Quoique  Tordre  des  paragraphes  qui  nou»  restent  à  esplî- 

3Der  ne  soit  ni  bien  méthodique  ni  régulièrement  suivi,  cepenh> 
ànt,  sauf  quelques  écarts  que  nous  ferons  remarquer,  il  se  pré- 
sente à  peu  près  ainsi  :  Des  choses  qui  peuvent  être  léguées, 
matière  où  se  trouve  intercalé  oe  qui  concerne  le  droit  d'accnois*- 
sèment  entre  colégataires ;  —  de  1%  perte,  des  accroissements  on 
décroissements  de  la  chose  Iéfi[uée;  —  de  ceux  à  qui  on  peut 
léguer;  —  de  la  modalité  des  legs. 

Bbs'  choses  qmpeuvmt  éùf>é  léguéet^ 

Wflf.  Non  aritim  autan  tostatorîs' ve/  4;  Feovanftâtra  léguées  non -«eiile- 
hÊTtdis  res,  Md  et  aiiena  legori  poteaft:  meol  la  cboae  da  testateur  ou  de  l'héHr 
ita  ut  herea  cof^ator  redimeie .  eam  et  iier;  omû  encore  ceUa  d'aiUrtd,  en 
pEflMtare ,  vel ,  si  non  potest  rtdimêre,  sorte  que  rbéritier  soit. obligé  de  l'aoL^ 
cstimationem  ejuadare.  Sedsi.lalîs  ras  ter  et  de  la  fournir  au  légataire;  on 
sit  ciy'ttf  mm  est  commercium  »  née  œft-  bien  son  eatinialion  s'il  ne  peut  l'aoheter. 
tûnaAîe  cjus  debetiir,  sieuti^  ai  eampun  S'il  s'agit  d'une  chosequi  n'est  pas  €Ums 
Marlinm,  vel  basitica-,  vel  templa,  vol  ZflowsaMrai.'coinmelecbaaipdelUiarBf 
qam  pablieo  usui  deadnala  snot^  leg^^  les  tesiples^  les  basiliques,  on  toute  au« 
verit  :  nom  nuliius  momentt  legatom  mI.  tra  chose  destinée  à  l'usage  public,  Tbé- 
Qaod  antem  diximus  alienaa  rem  pesM  ritier  n'en  denra  pas  même  Festiniation, 
legari,  ita  inteUigeadum  est,  ai  deuin*-  car  le  legs  eti  nuL  Quand  nous  disons 
tus  sciebat  alienam  rem  essey  non  et^  que  la  chose  d'autrui  peut  être  léguée, 
si  ignorabal  :  fiDrsitan<  enioa,  si  seisset  bienentendasile  testateur  savait  qu'elle 
alienam,  non  legasaet.  El  ita  divus  était  à  autrui;  et  non,  s'ilTignonLit,  car 
Pins rasertpsit,  et  veriusesse;  ipsnm qui  s'il  l'avait  su,  il  ne  l'aurait  peut-être  pas 
agit,  id  est  legatariura,  pnmÎRe  opoi^  léguée.  Ainsi  le  porte  un  rescrit  d'iln- 
tere ,  scisse  alienam  reoi  iogane  defuno-  tonin  le  Pieux ,  qui  décide  aussi  que 
tum;  non  heredem  probare  oportere,  c'est  au  demandeur,  c'est-à-dire  au  lé* 
Ignorasse  alfenam  :  quia  semper  neees^  gafaive,  à  prouver  que  le  testotear  sa* 
mas  pmbaodi  ineninbît  iUi  fui  agit  (1)*   «ait^  etnorà  l'hérilier  kprouver  qu'il 

igporait  léguer  la  chose  d'autrui;  en 
âtet ,  le  fardeau  de  la  preuve  incombé 
toujours  k  celui  qui  agit 

865.  Vel  heredis  res;  ce  qui.  n'avait  lieu  autrefois  que  pour 
les  legs  per  davmatùmeni,  ou  sinentii  modo  (n^  838  et  839). 

Et  abena  :  ce  qui  ne  s'appliquait,  jadis  qu'aux  leg^  pcr  dami- 
uatioaem  (n'  838). 

Si  non  pote&t  redinwre  :  ou  bien  encore  s'il  a  quelque  motif 
èqnitaUe  pour  être  dispensé  de  fournir  la  choee  elle-même  :  nar 
exemple,  si  on  exige  un  prix  exorbitant,,  ou  si.  Tesdave  qu*u  a 
été  chargé  de  donner  est  son  père^  sa  mère  ou  son  frère  naturel. 
Dans  ce  cas,  il  entre  dans  TofSce  du  juge  de  lui  permettre  de 
s'acquitter  en  payant  l'estimation  (2). 

Cujm  non.  est  commercium  :  Mais  la  cLose  léguée  est  due, 
bien  que  l'acquisition  en  soit  difficile ,  pourvu  que  cette  acquisi- 
tion soit  possible  juridiquement,  sauf  à  L'héritier  à  ne  payer  que 
restimation  de  la  chose,  si  en  fait  il  ne  peut  l'acquérir  (3). 


tm 


(1)  Du.  22.  a.  21.  f.  Marciau.  —  (2)  Dw.  30.  l».  71.  §3.1  Uîp.  —  32, 
3«.  30.  g  6.  f.  LabéoB.  —  (3)  Dis.  30.  l^.  39.  §S  7  à  10.  i  dp.  — Ulp.  Reg, 
24.  S  9.  —  Dig.  45.  1.  83.  g  5.  f.  Paul.  — 137.  g  6.  f.  Veuulei 
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T.  Sed  et  si  rem  obUgatam  creditori  S.  Si  le  legs  est  d'une  chose  engagée 

aliqnis  legaverit,  neoesse  habet  hères  à  un  créancier,  Yhériiieràevn  le.  dé^- 

loere.  Et  hoc  quoqae  casa  idem  placet  ger.  Pourvu,  dans  ce  cas,  comme  daiu 

qaod  in  re  aliéna,  ut  ita  demum  luere  celui  de  la  chose  d*autruî,  que  le  défunt 

necesse  habeat  hères,  si  sciebat  defunc-  sût  qae  la  chose  était  engagée  :  ainsi 

tus  rem  oblîgatam  esse  :  et  ita  divi  Se-  l'ont  décidé  par  rescrit  Sévère  et  An- 

yerus   et  Antoninus   rescripserunt.    Si  tonin.  Si  cependant  le  testateur  a  vonlo 

tamendefunctusvoluitlegatarium  luere,  que  le  dégagement  fût  à  la  charge  du 

et  hoc  ezpressit,  non  débet  hères  eam  légataire,  et  l'a  exprimé  ainsi,  rhéritier 

luere.  ne  doit  pas  le  faire. 

Rem  ohligatam  :  c'est-à-dire  hypothéquée,  livrée  en  gage  (1). 

VI.  Si  res  aliéna  legata  fuerit,  et  ejus       0.  Si  la  chose  d* autrui  a  été  léguée 

vho  testatore  legatarius  dominurfiictus  et  que,  du  vivant  du  testateur,  le  léga- 

fuerit  :  si  quidem  ex  causa  emptionis,  ex  taire  en  ait  acquis  la  propriété,  il  peut, 

testamento   actione  pretium  consequi  si  c'est  à  titre  d* achat,  oMeittr /«orûr, 

potest  ;  si  vero  ex  causa  lucrativa,  veluti  par  l'action  ex  testamento;  mais  si  c^est 

ex  donatione,  vel  ex  alia  simili  causa,  à  titre  lucratif,  comme  par  donation,  on 

agere  non  potest.   Nam  traditum  est  par  autre  cause  semblable,  il  n'a  pas 

duas  Incrativas  causas  t»  eundem  homi"  d'action.  Car  il  est  reçu  traîiditionneue- 

nem  et  in  eandem  rem  concurrere  non  ment  qnedeux  causes  lucratives  ne  peu- 

posse.  Hac  ratione,  si  ex  duobus  testa-  vent  se  cumuler,  pour  une  même  chose, 

mentis  eadem  res  eidem  debeatur,  in-  sur  un  même  individu.  Par  la  même 

terest  utrum  rem  an  œstimationem  ex  raison,  si  la  même  chose  a  été  léguée  par 

testamento  consecutns  est  :  nam  si  rem,  deux  testateurs  au  même  légataire ,  il 

agere  non  potest,  quia  habet  eam  ex  importe  beaucoup  s'il  a  reçu  d'abord  la 

causa  lucrativa;  si  œstimationem,  agere  chose  ou  son  estimation;  car  si  c'est  la 

potest.  chose,  il  n'a  plus  d'action,  puisqu'il  la 

tient  à  cause  lucrative  ;  si  c*est  i^estimor 
tion,  il  peut  encore  agir, 

866.  Vivo  testatore.  Du  vivant  du  testateur,  ou  même  à  une 
époque  quelconque  après  sa  mort,  tant  que  le  legs  n*a  pas  été 
acquitté.  En  effet,  c*est  une  règle  non  pas  spéciale  aux  legs,  mais 
générale  en  matière  d*obligation ,  que  celui  qui  doit  pour  une 
cause  lucrative  une  chose  déterminée,  est  libéré  si  le  créancier  a 
acquis  cette  chose  k  titre  lucratif  :  a  Omnes  debitores  qui  spe- 
ciem  ex  causa  lucrativa  debent  liberantur  cum  ea  species  ex  causa 
lucrativa  ad  creditorem  pervenisset  (2).  » 

Pretium  :  le  prix  qu'il  lui  en  a  coûté  :  «  Usque  ad  pretium 
quod  mihi  abest  competet  mihi  actio  ex  testamento  »,  dit  Ul- 
pien  (3).  Ce  qui  doit  s'appliquer  non-seulement  au  cas  d'achat, 
mais  à  toute  autre  acquisition  à  titre  onéreux  :  le  légataire  doit 
être  indemnisé  des  sacrifices  qu'il  a  faits  pour  avoir  la  chose ,  car 
l'intention  du  testateur  a  été  de  la  lui  faire  avoir  gratuitement. 

In  eundem  hominem  :  ce  qui  demande  quelques  distinctions 

2uand  il  s'agit  du  maître  et  de  l'esclave.  En  efiet,  nous  voyons  au 
digeste  qu'on  peut  léguer  valablement,  même  sans  condition,  à 
un  esclave,  la  chose  qui  appartient  ou  qui  est  déjà  dae  à  son 
maître  (4).  Pareillement,  que  la  même  chose  soit  léguée  par  deux 

(1)  Paul.  Sent.  3.  6.  g  8.  —  Dig.  30.  !<>.  57.  f.  Ulp.  —  (t)  DiG,  4*.  7. 17. 
f.  Julian.  —  32.  3o.  21.  g  1.  f.  Paul.  —  (3)  Dig.  30.  1<».  34.  S  7.  f.  Ulp.  — 
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testateurs  an  maître  et  à  son  esclave ,  chaque  legs  sera  valable  et 
devra  recevoir  son  exécution  indépendamment  de  Tautre.  Cela 
tient  à  un  principe  que  nous  avons  déjà  énoncé  (page  346,  note  2), 
et  que  nous  aurons  bientôt  occasion  de  développer.  De  même,  si 
la  chose  qui  m*a  été  léguée  est  remise  à  titre  lucratif,  par  exemple 
en  donation,  à  mon  esclave,  bien  qu*eUe  me  soit  acquise  gratui- 
tement, je  pourrai  toujours  agir  ex  testamento  pour  m'en  faire 
payer  la  valeur  en  vertu  du  legs  (1).  Il  est  vrai,  que  le  juriscon- 
sulte en  donne  un  autre  motif.  Les  mêmes  décisions  doivent 
s'appliquer  au  fils  de  famille. 

Si  œstimationem,  aaere  potest;  car  avoir  reçu  l'estimation,  ce 
n*est  pas  avoir  acquis  la  chose.  Le  bénéfice  procuré  par  le  testa- 
ment le  premier  exécuté  ne  nuit  donc  en  rien  à  Texéçution  du 
second  (2). 

iril.  Ea  qaoque  res  qaœ  in  rerum        K.   On  peut  léguer  une  chose  qui 

natura  non   est,  si  modo  futura  est,  n'existe  pas,  pourvu  qu'elle  soit  à  venir; 

rec{c  legatur,  veluti  fructus  qui  in  illo  par  exemple  Jes  fruits  que  produira  tel 

fundo  nafi  crunt,  aut  quod  ex  illa  an-  champ,  l'enfant  qui  naîtra  de  telle  es- 

cilla  natum  erit.  clave. 

Ces  choses  à  venir  ne  pouvaient  être  léguées  jadis  que  per 
damnationem  (n^  838)  (3). 

TIII.  Si  eadem  res  duobus  legata       S.  Si  la  même  chose  est  léguée  à 

sit,  sive  conjunctim,  sive  dUjunctim,  si  deux  légataires,  soit  conjointement,  soit 

ambo  pcrveniant  ad  legatum,  scinditur  séparément,  et  que  tous  deux  vienncut 

înter  eos  legatum;  si  aiter  deficiat,  quia  au  legs,  il  se  divise  entre  eux.  Si  l'un  des 

aut  spreverit  legatum,  aut  vivo  testatore  deux  fait  défaut,  soit  par  refus  du  legs, 

decesserit,  aut  alio  quolibet  modo  defe-  soit  par  décès  avant  le  testateur,  ou 

cerit,  totum  ad  coUegatarium  pertinet.  pour  toute  autre  cause,  le  colégataire 

Conjunctim  autem  lenatur,  veluti  si  quis  a  le  legs  tout  entier.  Or,  on  lègue  conjoin- 

dicat  :  Titio  et  Scio  bominem  Stichum  tement,  par  exemple,  en  disant:  Je  donne 

do  lego;  disiunctim  ita:  Titio  hominem  et  lègue  l'esclave  Stichus  à  Titius  et  à 

Stichum  do  lego,  Seio  Stichum  do  lego.  Seius  ',  dîsjointement  en  disant  :  Je  donne 

Sed  et  si  expresserit  eundem  hominem  et  lègue  à  Titius  l'esclave  Stichus  ;  je 

Stichum,  œque  disjunctim  legatum  in-  donne  et  lègue  à  Seius,  Stichus.  Eût-il 

Ijliigitur.  dit  encore,  le  même  esclave  Stichus,  le 

legs  n'en  serait  pas  moins  fait  disjoin- 
tement. 

867.  Il  s'agit  ici  du  droit  d'accroissement  entre  colégataires , 
matière  qui  se  trouve  mêlée  aux  paragraphes  traitant  des  choses 
léguées,  et  qui  néanmoins  demanderait  une  place  à  part. 

Du  droit  d^ accroissement  entre  colégataires ,  et  du  jus  caduca 

vindicandi  des  lois  caducaires, 

868.  Le  testament  restant  valable,  il  peut  arriver  que  tel  ou  tel 
legs  soit  infirmé  (V.  ci-dess.,  n""  773  et  suiv.)  A  ce  sujet,  trois  cas 

bien  distincts  se  présentent  :  1*  le  legs  peut  être  nul  dès  le  principe, 

, —  ~ 

(1)  Dic.  30.  i\  108.  g  1.  f.  Afric.  —  (2)  Dic.  30.  1».  34.  g  2.  f.  Ulp.  — 
Si.  2».  66.  ««  i  et  sniv.  f.  Papin.  —  50.  16.  88.  f.  Gels.  —  (3)  Gai.  2.  j  203, 
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par  exemple,  parce  que  le  légataire,  àTépoque  de  la  disposUion^ 
était  déjà  mort  oa  incapable.  On  dit  alors  que  le  legs  est  réputé 
non  écrit  {pro  non  scripio).  2**  Ou  bien,  la  disposition  étant 
falable  par  elle-même  et  dans  Torigine ,  le  légataire  peut  défaillir, 
manquer  à  son  legs  (deficere).  Cela  a  lieu  s'il  le  refuse,  ou  bien 
sî,  avant  que  le  droit  éventuel  se  soit  fixé  à  son  profit  (avant 
Tépoque  où  le  die$  cedil)^  il  est  devenu  incapable»  par  exemple 
s'il  est  mort  ou  s'il  a  essuyé  la  grande  ou  la  moyenne  diminution 
de  tête.  Dans  ce  cas,  on  peut  dire  que  le  legs  est  irritum,  inntik, 
ou  destitutum,  abandonné.  3*  Ou  enfin  le  legs,  quoique  valable 
dès  le  principe  et  fixé  au  profit  du  légataire  à  l'époque  où  le  dies 
cedit,  peut  lui  être  enlevé  pour  cause  d'indignité.  On  le  nonmie 
ereptittum  (qnœ  ut  indignis  eripiuntur). 

Que  deviennent  les  legs  ainsi  infirmés?  Le  dernier  cas  est  régi 
à  part.  Ici  le  droit  s'est  nxé  au  profit  du  légataire  :  ce  qui  lui  est 
enlevé  pour  indignité  est  généralement  dévolu  au  fisc.  Mais,  dans 
les  deux  premiers  cas,  le  légataire  n'a  jamais  eu  de  droit;  natu- 
rellement, et  à  part  toute  circonstance  spéciale,  le  legs  doit  donc 
profiter  à  l'héritier  qui  en  était  grevé.  C'était  une  disposition  mise 
à  sa  charge.  Cette  disposition  est  ou  réputée  non  écrite,  ou  inutile, 
ou  abandonnée;  il  s'en  trouve  donc  libéré.  Cependant  une  cir- 
constance particulière,  celle  où  la  même  chose  a  été  léguée  à 
plusieurs,  peut  faire  qu'il  en  soit  autrement.  Dans  cette  hypo- 
thèse, en  efiet,  quoique  le  legs  soit  nul  à  l'égard  de  l'un  des 
légataires,  ou  que  l'un  de  ces  légataires  soit  défaillant,  les  autres 
à  qui  la  chose  a  été  léguée  aussi  ne  sont-ils  pas  là  pour  la 
recueillir?  n'est-ce  pas  à  enx  que  doit  revenir  le  profit  de  la 
nullité  du  legs  ou  de  la  défaillance  à  l'égard  de  Tun  d'entre  eux? 
C'est  cette  question  aue  la  jurisprudence  romaine  avait  régle- 
mentée sous  le  nom  oe  drmt  d'accroissement,  et  qu'il  importe 
d^examiner. 

869.  D*un  autre  côté,  lorsqu'une  nouvelle  sorte  d'incapacité, 
celle  relative  au/tts  capienJU,  a  été  introduite  dans  la  législation 
romaine  par  quelques  lois  spéciales ,  les  lois  Junu  Norbana  , 
Jlxu  testamentaru  et  Pana  Popp^a,  les  legs  tombés  en  déchéance 
faute  de  l'existence  de  ce  jus  cmiendi  ont  été  traités  à.  part. 
L'ancienne  jurisprudence  sur  le  oroit  d'accroissement  n'y  a  été 
appliq[uée  que  par  exception,  et  une  autre  sorte  de  droit  particu- 
lier, JUS  caduca  vindicandi,  a  été  créé  pour  eux ,  droit  qui  a 
envahi  méiae,  par  assimilation,  les  autres  cas  de  déchéance.  Ici 
la  circonstance  que  la  même  chose  aurait  été  léguée  à  plusieurs 
n'a  plus  été  la  condition  fondamentale  de  ce  droit  nouveau,  caduca 
vindicandi.  Ce  droit  a  été  le  privilège  de  la  paternité.  La  eircon" 
stance  d'une  même  chose  léguée  à  plusieurs  n'y  a  phw  été  qu'une 
considération  accessoire,  seulement  pour  Tordre  dans  leanel  serait 
exercé  \ejus  caduca  vindicandi;  mais,  comme  telle,  elle  a  con- 
tinué à  y  figurer  et  veut  aussi  y  être  étudiée. 
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870.  On  nomme  colégalaires  (coUegaiarii)^  en  général,  tous 
ceux  à  qui  une  même  chose  a  élé  léguée  par  un  même  testament. 
Or  cela  peut  avoir  lieu,  comme  nous  dit  le  texte,  de  deux  ma- 
nières :  soit  conjointement  (conjunctim)^  si  c'est  par  une  seule 
et  même  disposition  :  a  Je  lègue  à  Titius  et  à  Seius  Tesclave 
Stichus  V  ;  soit  disjointement  (disjuMetim),  s'il  y  a  dans  le  même 
testament  autant  de  dispositions  séparées  que  de  légataires  :  a  Je 
lègue  à  Titius  TesclaTe  Stichus  ;  je  lègue  à  Seius  le  même  esclave 
Stichus,  etc.  »  Dans  Fun  emnme  dans  Tantre  cas,  on  dit  aussi 
que  les  légataires  sont  conjoints,  que  le  legs  leur  est  fait  conjoin- 
tement (1);  mais  alors  on  ne  se  préoccupe  que  de  la  chose ,  et  non 
de  la  disposition.  En  effet,  quant  à  la  chose,  ils  sont  toujours 
conjoints  :  c'est  la  même  chose  qui  leur  a  été  léguée  à  chacun. — 
Ces  diverses  idées  se  trouvent  précisées  et  distinguées  en  d'autres 
termes  dans  une  autre  classification  reçue  aussi  chez  les  juriseon* 
suites  romains,  et  qui  nous  est  indiquée  par  Paul  :  a  Triplid 
»  modo  oonjunctio  intellimtnr  :  aut  enim  re  per  se  conjnnctto 
«  contingit,  aot  re  et  verbi$,  aut  verbis  tcntum  (2).  »  Sont  oon*> 
joints  par  la  chose  seulement  {re  coiguncii,  ou  re  tantum,  ou 
re  non  etiam  verbis)  ceux  à  qui  la  même  chose  a  été  léguée  dans 
le  même  testament  par  des  dispositions  séparées  {disjunctim,  ou 
teparatim).  Sont  conjoists  par  la  chose  et  par  les  paroles  [re  et 
verbis)  ceux  à  qui  elle  a  été  léguée  par  une  seule  et  même  dispo* 
sition  (conjiMCtim).  Enfin  sont  conjoints  par  les  paroles  seulement 
(verbis  tantmn,  ou  verbis^  non  etiam  re)  ceux  à  qui  la  même 
chose  a  été  léguée,  mais  avec  indication  de  parts  entre  eux  :  par 
exemple,  je  lègue  à  Titius  et  à  Seius  tel  fonds  par  parties  égales, 
ou  À  chacun  pour  moitié,  ou  dans  toute  antre  proportion  (3).  Ici 
les  légataires  ne  sont  pas  réellement  conjoints,  colégataires  :  il 
n'y  a  que  l'apparence.  Ce  n*est  véritablement  pas  la  même  chose 
qui  leur  a  été  léguée,  mais  des  choses  diséinctes  et  séparées  :  à 
chacun  sa  part.  Toutefois  cette  sorte  de  conjonction  ne  laissait 
pas  de  produire  un  certain  effet  sous  la  législation  des  lois  JoLiA 
et  Papia  Popp/ea,  qwmt  à  l'ordre  dans  lequel  serait  exeroé  le  jW 
eaduca  vindicandij  dont  la  cause  fondainentale  était  avant  tout 
dans  la  patereHé. 

Pour  éclairer  ce  qm  coneeme  le  droit  d'accroissement  et  leyttf 
etNiuca  vindiemèdi  qvi  est  venu  se  placer  à  côté,  quelquefois 
même  s'y  substituer,  il  faut  donc  snivre  la  progression  historique 
dn  droit  (4).  Trois  èpoqves  principales  sont  à  distinguer  : 

(1)  Dro.  8t.  8«>.  «0.  f.  C«5fe.  —  («)  Dre.  5e.  i«.  4W.  f.  Paul.  —  (3)  t  /te 
eonjuncti  videniiir,  non  êUam  teràis,  emn  duokm  sqmratim  eadem  res  lega^ 
iur.  Item  verèis,  nom  etiam  re  :  Titio  et  Seîo  Condum  a^t  partUMU  ào  legs; 
quomam  eemper  pariée  kebent  legatarn.  i  Dig.  3S.  3®.  89.  f.  Paul. 

(4)  Voir  sur  ce  point ,  après  les  deox  omrragea  Miéciauz  de  Holtius  (  Liège, 
taSO,  80)  et  et  DllAtmviLU  (Marseille,  1834),  le  itecnA  pleio  d'intérêt  et 
fort  instructif  publié  par  notre  collègue  et  ami  M.  Michkijwi,  IHssertation 
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871.  I.  Époque  de  la  distinction  des  legs  en  quatre  classes  j 
piais  antérieurement  aux  lois  Julia  et  Papia  Popp^ea.  Sous  cette 

ériôde ,  il  n'est  question  que  du  droit  d'accroissement  ;  c*est  par 
a  formule  même,  et  rigoureusement,  d'après  les  termes  et  les 
effets  de  cette  formule,  qu*il  faut  juger  les  diverses  conséquences 
du  legs  sous  ce  rapport,  comme  sous  tous  les  autres. 

872.  S'agit-il  d'un  legs  per  vindicationem ,  que  la  môme  chose 
ait  été  léguée  à  plusieurs,   soit  conjunctim,  soit  disjunctim, 
r accroissement  a  lieu  :  c*est-àrdire  que  Tun  des  légataires  venant 
à  défaillir,  ou  le  legs  étant  nul  (pro  non  scripto)  par  rapport  à 
lui,  sa  part  accroît  au  colégataire  (1).  — En  effet,  il  s'agît  ici 
d'un  legs  de  propriété  ;  par  la  formule  même  de  ce  legs,  an 
moment  où  il  arrive  à  produire  son  effet,  la  chose  entière  est  à 
chacun  des  légataires ,  la  propriété  leur  a  été  transférée  à  chacun 
en  totalité  (m  solidumhabuerant).  Telle  est  l'interprétation  stricte 
et  rigoureuse  de  la  formule  civile ,  même  dans  le  cas  où  il  n'y  a 
eu  qu'une  seule  disposition  :  a  Titio  et  Seio  hominem  Stichum  do 
lego,  »  Si,  en  venant  ensemble,  les  deux  colégataires  sont  obligés 
de  se  partager  la  chose,  ce  n'est  qu'à  cause  de  leur  concours  (m 
solidum  habuerant;  concursu  res  divisa  est)  (2).  Le  concours 
cessant,  soit  par  la  nullité  du  le^s  &  l'égard  de  l'un  des  légataires, 
soit  par  la  défaillance  de  l'un  d'eux,  aucun  partage  ne  doit  plus 
avoir  lieu  :  celui  qui  reste  sarde  la  chose  en  totalité.  De  sorte 
qu'à  vrai  dire ,  l'expression  d'accroissement  sous  cette  période  est 
inexacte;  pour  le  légataire  qui  reste  seul,  il  y  a  plutôt  non- 
décroissement  qu'accroissement.  —  Mais  rien  de  cela  n'aurait  lien 
si  les  deux  légataires  étaient  conjoints  par  les  paroles  seulement  : 
«  Titio  et  Seio  fundum  œquis  partions  do  lego.  »  D'après  la 
formule  même ,  la  propriété  ne  leur  a  été  transférée  à  chacun  qae 

tiour  une  partie,  quoique  par  indivis;  quel  que  soit  Je  sort  de 
'autre  partie ,  cela  ne  peut  modifier  leur  droit. 

873.  S'agit-il  d' un  \egs  per  damnationem,  l'accroissement  n'a 
jamais  lieu.  En  effet  :  —  ou  le  legs  de  la  même  chose  à  plusieurs 
a  été  fait  conjunctim  :  «  Hères  meus,  fundum  Titio  et  Seio  dare 
damnas  esto  »;  un  pareil  legs  n'est  destiné  à  transférer  aux 
légataires  aucun  droit  de  propriété ,  mais  seulement  un  droit  de 
créance  en  commun;  or,  c'est  nne  règle  générale  du  droit,  que 
les  créances  (nomina),  dès  qu'elles  existent  en  commun  an  profit 
ou  à  la  charge  de  plusieurs ,  se  divisent  par  leur  seule  nature  (3). 
Le  testateur,  quoique  disposant  à  l'avance  et  éventuellement ,  est 
considéré  comme  s'étant  reporté  au  moment  où  les  legs  se  réali- 

raccroissemefit  entre  les  héritiers  testamentaires  et  les  colégataires;  Paris, 
1860,  in-8o.  —  (1)  Gai.  2.  $  199.  —  UIp.  Reg.  24.  $  12.  —  VaUc.  J.  R. 
Fragm.  §§  75  à  88,  sur  le  droit  d'accroissement  dans  le  legs  d'usufruit.  — 
(2)  DiG.  7.  2.  3.  pr.  f.  Ulp.  ~  (3)  Aussi,  d'après  la  loi  des  Douze  Tables 
elle -même,  Faction  familiœ  ereiscundœ  ne  s'appliquaiUelIe  pas  aux  créancea. 
Dig.  10.  2.  2.  §  5.  f.  UIp.  ^^  ^  ^ 
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seraient ,  et  n'ayant  voulu  condamner  son  héritier  qu'au  payement 
d'une  dette  ainsi  divisée.  Titius  et  Séius  n'ont  donc  été  destinés 
par  lui  qu'à  avoir  contre  l'héritier  une  action ,  chacun  pour  la 
moitié  du  fonds,  sans  que  le  sort  de  l'une  puisse  influer  sur  Tautre. 
Le  même  effet  de  division  qu'auraient  produit  relativement  à  la 
propriété  les  expressions  œquis  partibus  ajoutées  dans  la  formule 
per  vindicationem ,  le  testateur  est  censé  l'avoir  voulu  produire 
dans  le  legs  per  damnationem  j  relativement  à  la  créance  que 
fera  naître  ce  legs,  k  cause  de  la  nature  divisible  des  obligations. 
Il  n'y  a  donc  pas  d'accroissement  (1)  :  «  Jus  accreseendi  cessât; 
non  immerito  quoniam  damnaiio  partes  facit^  »  disent  les  Frag- 
ments du  Vatican  (2).  —  On  le  legs  a  été  fait  disjunctim  :  fi^  Hères 
meus  hominem  Stichum  Titio  aare  damnas  esta.  Hères  meus 
homtnem  Stichum  Seio  dare  damnas  esta,  etc.  »  Dans  ce  cas,  il 
y  a  autant  de  créances  qu'il  y  a  de  dispositions  ;  Stichus  est  dû 
autant  de  fois  qu'il  a  été  légué  :  le  concours  ne  force  à  aucun 
partage,  ou  plutôt  il  n'y  a  pas  de  concours,  car  il  ne  s'agit  pas 
de  propriété,  mais  d'obligation  ;  l'héritier  devra  fournir  à  chaque 
légataire  ou  Stichus,  on  son  estimation  (singtdis  solida  res  dehC" 
bitur,  ut  scïlicet  hères  alteri  rem,  alteri  ejus  œstimationem 

{)rœstare  debeat)  (3),  et  cela  quel  qu'ait  été  le  sort  de  l'autre 
egs.  Qu'il  y  ait  ou  non  nullité  ou  défaillance  pour  l'un  des  legs, 
ceux  qui  subsistent  n'éprouvent  ni  accroissement  ni  décroissement. 
—  En  un  mot,  on  traite  la  damnatio  comme  on  traiterait  la 
stipulation  faite  par  une  personne  intéressée  à  stipuler  pour  des 
tiers  et  qui  l'aurait  fait  soit  en  stipulant  pour  eux  en  commun  : 
a  Titio  et  Seio  fwndum  Comelianum  dare  promittis-ne  ?  n  soit 
en  stipulant  pour  chacun  d'eux  séparément  (4). 

Quant  aux  legs  sinendi  modo  ou  per  prœceptionem,  dont  la 
nature  était  moins  tranchée,  ils  avaient  donné  lieu  entre  les 
jurisconsultes,  pour  le  droit  d'accroissement,  à  des  divergences 
d'opinions  curieuses,  qu'il  serait  trop  long  de  rapporter  ici  (5). 

874.  Nous  dirons  pour  l'accroissement  entre  colégataires  ce  que 
nous  avons  dit  dé  l'accroissement  entre  cohéritiers  :  qu'il  avait 
lieu  sine  onere,  c'est-à-dire  dégagé  des  charges  que  le  testateui 
avait  pu  imposer  particulièrement  au  legs  nul  ou  en  défaillance, 
comme  d'ériger  un  monument,  de  faire  tel  voyage  ou  telle  autre 
chose,  de  donner  telle  somme  à  l'héritier  (ci-dessous,  n""  924  et 
suiv.)  (6)  ;  et  cela  toujours  par  la  même  raison,  laquelle  se  présente 
ici  avec  plus  de  force  encore  :  c'est  qu'il  n'y  a,  de  la  part  du 
légataire  auquel  profite  l'accroissement,  qu'une  conséquence, 
qu'an  exercice  de  son  propre  droit,  de  sa  propre  vocation  au  legg 

(1)  Gai.  %,  %  205.  —  Ulp.  Reg.  24.  g  13.  —  (2)  Vatic.  J.  R.  Fragm.  ^S  35 
et  87.  —  (3)  Gai.  2.  %  205.  —  (4)  M.  Ifachelard  explique  cette  assimilation 

Ï»ar  le  caractère  de  Tobligation  que  contractait  Vemptor  jamiliœ  vis-à-vis  des 
égataires.  —  (5)  Gai.  2.  SS  215  et  223.  —  (6)  D.  35. 1.  De  cond.  et  demorut. 
30.  r.  Julian. 
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telle  qu*elle  a  été  faite.  H  ne  nient  pas  prendre  la  place  du  défailtant, 
et  demeure  étranger,  par  conséquent,  aux  charges  qui  avaient  pn 
être  imposées  à  celui-ci.  Il  faudrait,  pour  qn^il  en  fat  autrement, 
qu'il  résultât  des  dispositions  mêmes  du  testateur,  que  ce  testateur 
a  voulu  grever  de  ces  charges  conjointement  l'un  et  l'acrfre  de? 
légataires  (1). 

875.  II.  Système  introduit  par  les  lois  Julia  et  Papia  PoPTiBA. 
Nous  avons  déjà  eu  plus  d'une  occasion  de  parler  de  ces  deux  lois, 
qui  cherchèrent  à  remédier  par  la  fiscalité  à  la  dépravation  des 
mœurs  et  à  l'épuisement  de  la  population  légitime  des  citoyens 
(tome  I,  Hist.,  n'»  369  et  suiv.).  Elles  apportèrent  de  profondes 
modifications  à  l'application  du  droit  d'accroissement  que  nous 
venons  d'exposer  :  en  créant  une  nouvelle  sorte  d'incapacité,  la 
privation  du  jus  capiendi,  et  un  nouveau  droit  privilégié,  le /«s 
cadtLca  vindicandt,  elles  ne  conservèrent  que  d'une  manière 
exceptionnelle  cet  ancien  droit  d'accroissement,  et  mirent  à  cM 
et  souvent  à  sa  place  le  droit  nouveau  et  distinct  caduca  windi' 
candi.  De  telle  sorte  qu'ici  il  s'agit  à  la  fois  de  l'ancrcn  droîi  ef 
du  droit  nouveau  :  du  droit  d'accroissement  dans  les  cas  pour 
lesquels  il  a  été  maintenu,  An  fus  caduca Pindicandtà^nsiou^  les 
autres  cas. 

876.  Les  lois  Julia  et  Papia  Poppa^a  ayant  frappé  d'mcapacîtë 
totale  ou  partielle  de  recueillir  [capere  ex  testamento)  les  héri- 
tiers ou  légataires  qui  étaient  célibataires  {eœltbes)  ou  sans 
enfants  {orbi)  (ci-dess.,  n*  719  bis);  et  de  plus  ayant  recelé 
jusqu'au  jour  de  l'ouverture  des  tables  du  testament  l'époque  de 
l'adition  pour  les  hérédités,  et  celle  de  la  dieicessio,  c'est-à-dire 
l'époque  de  la  fixation  du  droit,  pour  les  legs  (ct-dess.,  n*  853), 
il  arriva  que  des  dispositions ,  qui  aurafent  dd  être  valables  et 
recueillies  par  Théritier  ou  par  le  légataire  d'après  le  droit  civil 
tombèrent,  furent  h-appées  de  déchéance  par  ces  lois.  Cette  image 
de  la  disposition  qui  tombe  passa  comme  expression  figurée  dans 
la  langue  technique  du  droit  :  on  appela  caduque  (de  cnAere^ 
tomber)  toute  disposition  qui,  quoique  valable  et  dévolue  à  Tappdè 
selon  le  droit  civil ,  tombait  en  quelque  sorte  de  ses  mains ,  de  sa 

Sersonne ,  par  suite  des  lois  nouvelles  :  a  Vdut  ceciderit  ab  eon^ 
a  Ulpien.  Vd^ijectit  caducus j  caduca,  caducum,  désignant  une 
qualité  si  souvent  réalisée  dans  les  dispositions  testamentaires ,  se 
transforma  en  substantif,  devint  consacré»  et  les  caduca  tinrent  la 
plus  large  place  dans  les  écrits  des  jurisconsultes  et  dans  la  pré- 
occupation des  citoyens  ;  nous  les  retrouvons  jusque  dans  les 
satires  du  poète. 

C'est  une  conviction  pour  nous  »  dans  Thistoire  de  la  langue  et 
des  idées  juridiques  des  Romains,  que  cette  dénomination  de 
eaducum  ainsi  employée  a  été  comiue  un  mot  nouveau  ^  sorti  des 


(1)  Ibid,  54.  $  i.  f.  Javol. 
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lois  nouvelles,  et  qu*il  a  été  excittsivement  propre ,  dans  Tépogibc 
Iiislorique  que  .nous  examinons ,  aux  déchéances  introduites  par 
ces  lois,  nommées  par  cette  raison  lois  caducaires.  II  en  a  été  de 
cette  idée  et  de  cette  dénomination  comme  de  celles  du  jus 
cqpiendi  ex  testamento  séparé  de  la  testamenti  factio  et  exigé 
comme  condition  nouvelle  :  la  date  en  est  aussi  dans  ces  mêmes 
lois.  Les  applications  postérieures  qui  en  ont  été  Faites  au  cas  du 
Latin  Junien  par  la  loi  Junia  Norbana ,  rendue  peu  de  temps  après 
(ci-dess. ,  n*  65),  ou  par  d'autres  dispositions  (  ci-dess. ,  n'  719  6w), 
Qu'ont  été  que  des  imitations  ou  des  développements  du  système  de 
ces  lois.  Sans  doute  le  mot  cc^pere  appartient  à  la  langue  la  plus 
ancienne  du  droit  romain  ;  on  le  trouve  comme  racine  dans  le 
mancipium  [manu-caperé),  dans  Tusucapion  {usu-capere),  même 
en  fait  d^hérédité  dans  les  formules  de  la  loi  Voconia ,  où  il  est 
employé,  chose  remarquable,  pour  désigner  Taptitude  à  être 
institué;  mais  il  ne  prend  sa  signiGcafion  spéciale  et  distincte  qu*& 
partir  des  lois  Julia  et  Papia.  Ainsi  en  efit-tl  da  mot  caducum  : 
on  le  chercherait  en  vain  avec  sa  signification  spéciale  dans  la 
littérature  latine  antérieure  à  ces  deux  lois,  ou  même  dans  les 
ouvrages  des  écrivains  Illustres ,  comme  Cicéron ,  qui  nous  ont 
révélé  le  plus  de  mots  reçus  dans  la  vieille  langue  juridique. 

Quant  aux  nullités  ou  aux  déchéances  provenant  de  Fancien 
droit  civil  lui-même,  et  par  conséquent  connues  antérieurement, 
elles  ont  subi  dans  les  lois  Julia  et  Papia  un  sort  différent  :  — 
Les  dispositions  nulles  dès  leur  origine  (pro  non  scriptis)  n*onl 

ris  été  atteintes  par  les  hinavaitons  des  lois  caducaires  relatives 
la  dévolution  des  caduca;  elles  sont  restées  en  dehors  de  ces 
innovatîooQS,  continuant  à  être  soumises  aux  règles  de  Tancien 
droit  sur  Tadaroisseaienf  ;  --*  maïs  les  déchéances  provenant  de 
eei  ancien  droit  civil ,  c'est-à-dire  les  cas  où  la  disposition,  quoique 
valable  dans  son  origine,  faisait  défaut  dans  les  termes  du  droit 
civil,  ont  éié  enlevés  par  la  loi  Papia  aox  règles  de  cet  ancieo 
droit  sttr  racoroîssemant  et  soumises  «ux  Bièraes  règles  que  \tft 
endttca;  on  a  dit  alors  de  ces  dispositions  qu'elles  étaient  non 
pas  des  caduca,  mais  in  causa  caduci,  c^est-à-dire  dans  la 
condition  des  caduques» 

L'antitbèee  entre  les  eaiducat^  les  décbèanoes  in  ^eaum  vadtêd 
est  évidemment  pour  nous  'céSe  entre  les  lois  notrvelles  et  Tancieii 
droit  civil  ;  elle  se  trouve  exprimée  formellement  dans  la  définition 
dMIlpien  :  «  Quod  qais  sibi  testamento  relictum ,  ita  ut  jure  a»ih 
tamre  possft,  «liffiia  ex  causa  non  ceperit,  cadacnm  appellator, 
veniti  cecîderit  nb  eo  (I)  v;  ^  ette  est  dans  fa  marche  naturelle 

{%)  Ulp.  Bêg.  17.  I  i.  Xotei  bien  ^'Ulpien  ne  parle  pes  leuieineol  des 
dupoûtioBS  vaiaUes  ai  \itUtiOt  nais  de  celies  que  l'appelé  po«mit  retiueiJlir 
{capere  jpossii)  «iiv«iit  le  droit  cwil,  et  il  y  oppose  «elles. que  par  toute  entra 
cause  il  ne  recueillem  ms  :  toute  autne  cause,  Jpar  ceaséqueiit,  qaê  celles  gtQ* 
venant  ex  Jure  civili;  Fantithèse  est  flagrante* 
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idées.  Les  lois  Julîa  et  Papia,  créant  de  nouvelles  causes  de 
héance ,  disposent  suivant  leur  dessein  des  dispositions  ainsi 
)pées   par  elles;   et  prenant  en  outre  les  déchéances   déjà 
itantes  diaprés  le  droit  civil ,  qu'elles  ne  créent  point  et  qui 
tinueraient  à  subsister  sans  elles ,  elles  les  enlèvent  au  règle- 
it  de  ce  droit  civil,  pour  les  assimiler  à  celles  qu'elles  ont 
oduites   elles-mêmes.  —  Il  est  vrai  que  la  constitution  de 
tinien  De  caducis  tollendis,  dans  laquelle  se  rencontre  énoncée 
c  précision  la  division  tripartite  des  libéralités  pro  non  scriptù, 
luca  ou  in  causa  caducij  donne  une  autre  base  de  distinction 
re  ces  deux  derniers  termes  (1).  Mais  nous  sommes ,  avec  cette 
stitution,  à  une  époque  où  depuis  longtemps  il  ne  reste  que 
vestiges  des  lois  caducaires ,  où  les  cas  principaux  de  caducité 
oduits  par  ces  lois  ont  cessé  d'être  ;  et  bien  que  la  constitution 
Justinien  signale  comme  venant  des  anciens  la  distinction 
elle  énonce ,  nous  ne  saurions ,  tout  en  admettant  que  cette 
nière  de  marquer  la  séparation  entre  les  caduca  et  les  libéra- 
s  in  causa  caauci  ait  pu  s'introduire  après  coup  dans  la  juris- 
idence,  y  voir  la  distinction  originaire  et  logique  des  lois  Jolia 
^apia.  Ajoutons  cependant  que  cette  question ,  importante  quant 
:  origines  y  ne  l'est  en  rien  quant  aux  conséquences  pratiques, 
sque  les  caduca  et  les  libéralités  in  causa  caduci  étaient 
tèes  de  même  façon.  Ajoutons  encore  que  fréquemment  les 
isconsultes  romains  ont  employé  d'une  manière  générale ,  pour 

)  G.  6.  51.  De  caducis  tollendis,  g  2.  La  distinction ,  suivant  cette  oonsti- 

a,  tient  à  savoir  si  la  libéralité,  valable  dans  son  principe,  a  £ut  dé&ot 

tesUUore,  vel  mmiuo  :  dans  le  premier  cas  elle  est  caduca,  dans  le  second 

msa  caduci.  Mais  Tenipereur  ne  cite,  pour  l'un  comme  pour  l'autre  cas* 

ies  causes  de  déchéance  provenant  du  droit  civil;  de  celles  en  effet  qoî 

it  été  introduites  par  les  lois  caducaires  il  n'en  reste  plus  aucune  à  cette 

le,  sauf  les  chances  plus  grandes  de  déchéance  provenant  de  ce  que  le 

int  à  considérer  pour  l'appréciation  de  la  capacité  avait  été  reculé,  par  ces 

lu  jour  de  la  mort  du  testateur  au  jour  de  l'ouverture  du  testament,  vestige 

<T,  qu'abroge  Justinien.-— Ulpien,  au  contraire,  du  temps  duquel  ensteni 

)  les  causes  de  déchéance  créées  par  les  lois  nouvelles,  n'en  cite  que  de 

lature  comme  exemples  de  caduca  :  t  Verbi  gratia,  si  cslibi  vel  ijatino 

0  legatiun  fuerit,  nec  intra  dies  centum  vel  csslebs  legis  paruerit,  vel 

1  jus  Quiritium  consecntus  sit  :  ant  si  ex  parte  hères  scriptus  vel  legatarios 
>erta8  tabulas  decesserit,  vel  pere^er  lactos  sit.  >  (Ulp.  Bêg.  17.  %  iJ| 
»s  cités,  conmie  le  dit  Ulpien  Im-mdme,  par  forme  d'exemples  («era 

,  il  faut  ajouter  les  cas  de  cadudté  résultant  de  XorhOoi,  ou  des  règles 

i  dXL  jus  capiendi  entre  époux,  on  des  privations  de  ce  Jus  capiauti 

!ées  par  quâques  dispositions  postérieures  (ci-dess.,  n<>  719  &tr).  —  La 

ice,  du  reste,  ne  roule,  en  définitive,  que  sur  les  quatre  cas  de  mmt 

rende  ou  moyenne  eapitis  deminutio  de  l'mstitué ,  ou  oe  répudiation  de  U 

!,  survenus /x»f/  apertas  tabulas,  ou  encore  de  défaillance  de  la  oondi- 

it  eu  lien  après  la  mort  du  testateur  :  lesquels  constitueraient  de  vrais 

suivant  le  système  de  la  constitution  de  Justinien ,  comme  venus  après 

lu  testateur;  et  des  déchéances  in  causa  cadud,  suivant  le  système 

I,  comme  provenant  du  droit  civil.  Mais  quant  aux  conséquences  prt* 

is  la  manière  dont  les  traitait  h  loi  Fspia,  nulle  différence. 
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les  unes  aassi  bien  qaepoar  les  antres,  Texpression  de  caiuca, 
comme  nous  pourrons  le  faire  encore  fréquemment  hrevitatis 
causa,  et  comme  plus  d'une  fois  aussi  ils  ont  employé  les  mots 
de  capere  oa  jus  capiendi,  en  place  de  la  testamentifactio.  Les 
différences  ne  sont  jamais  aussi  purement  tranchées  dans  le  lan- 
gage usuel  que  dans  la  doctrine. 

877.  Les  dispositions  caduques  (caduca)  et  celles  qui  leur 
étaient  assimilées  (in  causa  caduci) ^  ainsi  constituées;  qu'en  (it 
la  loi  PâPiA  PopPAA;?  Elle  les  attribua,  non  plus  en  exécution  des 
formules  du  testament,  mais  de  sa  propre  autorité,  à  titre  nouveau, 
aux  héritiers  et  aux  légataires  compris  dans  le  même  testament  et 
ayant  des  enfants  [patres)  ^  sans  distinguer,  à  Tégard  des  léga- 
taires, si  le  legs  leur  avait  été  fait  per  vindicationem  ou  per 
damnationem  (V.  n^  873).  Enlevés  aux  uns,  attribués  aux  autres, 
les  caduca  étaient  du  même  coup  punition  pour  la  stérilité  et 
récompense  pour  la  procréation  légitime  (1).  Ce  ne  fut  pas  là  un 
droit  d'accroissement,  mais  une  acquisition  nouvelle  :  aussi  le 
nom  consacré  fut-il  celui  de  jus  caduca  vindicandi.  Et  ce  mode 
d'acquisition  fut  compté  au  nombre  des  moyens  d'acquérir  le 
domaine  romain  en  vertu  de  la  loi  (ex  legé)  (2). 

Mais  dans  quel  ordre  les  pères  (patres)  inscrits  dans  le  testa- 
ment seront-ils  appelés,  comme  prix  de  leur  paternité,  à  réclamer 
les  caduca?  Cet  ordre  fut  ainsi  marqué  par  la  loi  : 

1^  D'abord  les  légataires  conjoints  ayant  des  enfants  (patres), 
en  prenant  ce  mots  de  conjoints  au  pied  de  la  lettre,  c'est-à-dire 
conjoints  par  une  seule  et  même  disposition;  ce  qui  comprend 
les  légataires  conjoints  re  et  verbis  et  ceux  qui  ne  le  sont  que  par 
l'apparence,  c'est-à-dire  verbis  tantum  :  de  telle  sorte  qu'on 
arrive  à  ce  résultat  singulier,  que  ce  droit  de  préférence  au  pre- 
mier rang,  pour  l'exercice  du  jus  caduca  vindicandi,  est  accordé 
à  ces  derniers,  tandis  qu'il  ne  l'est  pas  aux  patres  légataires  con- 
joints re  tantum,  c'est-à-dire  à  ceux  à  qui  la  chose  a  été  léguée 
individuollement  en  totalité  (3)  ;  bizarrerie  difficile  à  justifier,  si 


(1)  Pour  les  hommes  seulement;  aucun  texte  n'attribue  à  la  femme,  quel  que 
soit  lie  nombre  de  ses  enfants,  \eitts  caduca  vindicandù 

(2)  «  Lege  nobis  acouiritur  veïut  caducum  vel  ereptorium  (ou  ereptitium)  ex 
lege  Papia  Poppœa,  item  legainm  ex  tege  XII  Tabutarum,  i  Ulp.  19.  $  17. — 
On  peut  conjecturer,  par  ce  fragment,  que  la  disposition  enlevée  pour  cause 
d'indignité  (c'est  ce  aue  désigne,  selon  toute  probabilité,  le  mot  ereptorium  ou 
ereptitium)  fut  attriouée,  comme  les  caducs,  du  moins  en  certains  cas,  aux 
pères  inscrits  dans  le  même  testament ,  en  récompense  de  leur  paternité. 

(2)  C'est  ainsi  que  s'explique  un  fragment  de  Paul  (Dig.  32.  De  legatis  3o. 
89),  qui  parie  de  cette  préférence  accordée  par  la  loi  Papia  aux  légataires  con- 


coiégataires.  Voyez  Y  Analyse 
que  nous  avons  citée,  par  M.  Holtius,  p.  9  à  19;  insérée  en  dissertaUon  dans 
la  Tkémis,  t.  9,  p.  235  et  534.  —  Le  sens  de  ce  fragment  est  désormais  incoo- 
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ce  n*est  en  disant  qa*îl  ne  s'agtl  pas  ici  à'nut  droit  faccroissemeiit 
résultant  du  testament,  mai»  d'une  attribution  qae  k  lot  fait  elle- 
même  pour  récompenser  la  paternité,  et  d'un  ordre  qn'elle  établit 
à  son  gré  dans  celte  aitribntioii  ; 

2''  A  défant  de  puires  légataires  conjotnts,  ou  si  aocan  de  ceux 
qui  sont  conjoints  n'a  la  paternité,  les  bériliersqQÎ  soot  pères; 

S*"  Faute  d'béritîer  ayant  cette  qualité,  les  légataires  ayant  des 
enfants,  bien  qu'ils  ne  soient  conjoints  d'aucune  manière,  par  la 
seule  raison  qu'ils  sont  nommés  daas  le  testament,  par  privilège 
et  en  récompense  de  leur  paternité  (1); 

à""  Enfin ,  à  défaut  de  toute  personne  ayant  des  enfants,  ie  trésor 
public  {anrarimm) ,  c'est-à-4ire  le  trésor  do  peuple,  par  opposi/îoo 
au  fisc  ou  trésor  impérial  :  »  Ai  papmlmm  »,  «it  Gaius;  et  Tante 
nous  en  donne  cette  raison,  qui  se  trouvait  sans  doute  dans  qoetqee 
exposé  ott  discours  panégyrique  do  projet  de  loi  :  a  Ut  si  a  pn?i* 
legiis  parentum  cesaaretur,  velut  parens  omnium  populus  vacanlia 
teneret  «  (2).  Mais,  lorsque  la  puissance  impériale  croissavf, 
cette  distinction  s'est  évanouie,  el  qu'il  n'y  a  plus  eu  d'aaire 
trésor  public  que  celui  du  prince,  il  n'a  plus  été  question  que 
du  fisc. 

878.  L'attribution  des  caduca  ainsi  (aite  par  la  loi  Papis  était 
une  attribution  nouvelle,  une  vocation  exceptionnelle  à  prendre 
la  libéralité  caduque  :  il  fallait  donc  prendre  cette  libéralité  tette 
que  le  testateur  l'avait  faite,  avec  les  charges,  affranchissements, 
legs,  fidéicommis,  actes  à  bire  ou  à  ne  pas  faire,  dont  il  pouvait 

Utlable  en  ce  qui  cancenie  Fadmissio»  de»  co^^okits  terètr  iantmm  an  droit  da 
réclamer  les  caauca;  mais  on  peut  faire  diCQculté  d*  j  voir  également  TexcliisieB 
des  coiijoinls  re  tantum.  Geox-ci  ont  individuellement  dans  leur  legs  la  ciiose 
en  lolafité;  que  celot  à  qni  elfe  était  té^ée  d'autre  part  soit  incapabfe,  ne 
saiBWc-i-ii  pas  qoe  k  choM  dcvmH  loujoura  leor  rester  en  tetdKé,  sans  même 
recourir  au  jus  ULduca  vindicandi?  —  Quai  qv'il  en  soit,  on  pevt  voir  «le 
bixarrerie  et  une  difficnlté  analogues  dans  les  articles  1044  el  1045  de  motxe. 
Code  Napoléon. 

(i)  Il  résollait  de  là  que  li  la  fibéraffté  caduque  était  une  part  d*bérédîté ,  d«» 
légataires,  au  moyen  de  la  vifitiicâ^ib  caduci,  se  trouvaient  transformés  en  héri- 
tiers :  ce  qui  était  comme  un  tour  de  force  dans  les  idées  romaines.  Mais  il  fallait 
Four  cela  que  quelqu'un  dea  institués  tài  le  jm  capienâi  fùwe  pafti«,  «oame 
aurait  un  orbus  ou  une  personne  exceptée  dea  exigences  de  la  lot  el  iaetitués 
partiellement,  aûn  que  le  testament  fAt  soutenu  par  son  édition;  car  ai  tans  les 
institués  étant  cœlibes  se  troavaient  dépourvus  de  t4Mit  droit  de  prendra  l'héfé- 
dite,  le  testament  tomlMnt  faute  d*liéritier,  le  droit  dea  légatsîres  loaaeni-fla 

Îfatres  s'évanouissait,  non-eealement  pour  la  caduci  vmdicattQp  naîa même  poor 
eurs  legs;  Vararium  lui-même  n'arrivait  pas  et  l'on  passait  à  rhérédiié  âk 
intestai.  (Gai.  2.  g  144.  —  V.  dnless.,  n«  778.) 

(S)  Tacit.  Aun.  8.  )  28.  —  Ga.  S.  i  t86.  —  Las  détails  wA  now  sa!  été 
révélés  par  Gaiu»  (2.  JS  S06  et  S07)  snr  l'efdr»  dans  laqnat  Ujm  tSÊdmem 
nindicandi  était  accordé  aux  pères ,  sont  précieux*  11»  jctteai  on  joor  pveme 
complet  sur  divers  passâgaa,  mal  apprécié»,  des  jnrÎMeaaiike»  el  anAw  des 
kttcrateart  romains.  lia  ont  été  Ignorés  de  aoa  ffranda  Inlerpr^tea  dn  aetsiène 
et  do  diz-«eptièm«  siècle,  qui  n'ont  pu  apereevoir  qna  d'une  manièiw  «une  ca 
que  c  étau  que  09  Jus  caduca  mndicand*  ei  k  quellea  penoaaea  il  était  aHrihaé 
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ravoir  grevée  ;  d*oii  la  règle  que  nous  lisons  dans  TJlpién  :  a  Caduea 
eum  suo  onerejbint  » ,  et  qae  \o  jurisconsolte  applique  nominati* 
veulent  à  toufes  les  libéralités  caduques  quelles  qu'elles  soient, 

{larts  d'hérédité,  le^s  ou  fidéicommis  (1).  Ainsi,  nous  avons  pour 
a  pindicatw  caduci^  au  sujet  des  charges ,  une  règle  inverse  de 
celle  qui  existait  pour  raocroissement  (ctnlessus,  n""  743,  et  t.  3, 
n^  1133)  :  les  deux  situations  sont  en  effet  foutes  différentes.  Nous 
avons-,  au  contraire,  la  même  règle  que  pour  les  substitutions 
\yef^.  aux  mêmes  numéros)  :  la  situation,  ea  effet,  de  celui  qui 
est  appelé  à  prendre  la  libéralité  caduque  est  analogue  à  celte 
d'un  substitué;  tous  les  deux  sont  appelés  à  la  place  du  défaillant, 
Fan  par  la  w>catTon  de  la* loi  PâPiA,  raulre  parcelle  du  testateur. 
11  faut'  conclure  de  là  qu^à  k'  difiR^rence  encore  de  Taccrois* 
sèment  et  à  la  ressemblance  de  la  substitution,  Tattribution  des 
eaduca  n'avait  pas  lieu*  forcément  et  de  droit  ;  c'était  à  celui  qui 
y  était  appelé  à  voir  s'il  voulait  l'accepter  on  non.  L'expression 
vindfcaHa  cadueiiémgnt  l'acte  par  lequel  il  réclamait  la  libéralité 
caduque;  et  ce  devait  être  une  véritable  vindicatio  toutes  les  fois 
que  la.  libéralité  par  sa  nature  en  était  susceptible,  puisque,  nous 
le  savons,  IJipien  avait  mis  le  caducwm  au  nombre  des  cas  d'ac*- 
quisition  du  oomaine  romain  ex  lege,  sur  la  même  ligne  que  le 
legatum  (voy.  an  numéro  précédent,  avec  la  note  1). 

919  bis.  Les-  lois-*  JuLia  et  Papfa  PoiViSÂ  avaient  excepté  de  leurs 
diepositions  différentes-  personnes  :  les  unes  par  des  motifs  tirés 
de  l'âge  om  db  quekme  inpossibitîté*  de*  se  mettre  en  règle  avec 
les  exigences  de*  ces  lois  7  les  autres  par  des  raisons  de  cognation 
ou  d'alliance  (ci-dess; ,  nT  719  bw,  —  Ainsi ,  les  impubères  étaient 
Hiidubitablement exceptés  des  peines  du  célibat;  en  l'absence  d'um 
texte  qui  nous  le  dise,  la  question  n'est  pas  là  relie  est  de  savoir 
8i>  la  loi  JvuA  n'avaît>  pas  été  plus  loin ,  en  laissant  une  certaîoe 
Itttitudé  d'âge  pour  se  marier;  une  phrase  de  TertuUien  Tindique 
sans  préciser  le  ebifire  (2).  Quant  à  la  condittmi  d'avoir  des 
enfants ,  la  loi  Papia  ne  ^exigeait  qts*k  partir  de  vingt-cinq  ans 
pour  l^Jiomme  et  de  vingt  ans  pour  la  femme  (3).  —  En  sens 
inverse,  passé  soiiante  ans  pour  T homme  et  cinquante  ans  pour 
la  femmr,  les  lois  Jm^m  et  Papia  PopPiSA  n'appliquaient  plus  leur 

Eeine  de  eadueilé.  A>  l'égardides  personnes mapiées  ayant  le  mal^ 
eur  de  se  trouver  it  cet  &ge  sans  enfant,  ce  devait  être  touieurs 
jasticey  dans  le  présent  eomme  dans^l'avenic.  Mais  à  l'égard  des 
Ben'-mariés,  c'était  un  tempérament  qui  teur  était  du  sans  doute 
an  moment  de  Fa  promulgation  de  la  loi  Julia  :  à  quoi  bon  les 
aller  contraindre,  à. cet  âge,  à  c<mtracter  dea  mariages  sénileSi 

(1)  ULf.  Meg.  10.  SI  &  et  a. 

(SB)  !.. .  Papiw  lesjMT  9»  aate  Kberot  saseipi  nganii,  qaoi  Joli»  matri^ 
mmiiiim  eoatntfik  »  (wirsiA.  Ajm/o^.,  ob»  4i) 

(S)  fl  ...  Bjoft  statît  a  qva  lex  lîbero»  exî«it,  id  eit  si  vir  mfnop  maonm 
vij^ti  quioqae  sît,  ant  nssr  aaawum  tigisti  BHnor.  r  (Ulp.  Reg.  f9.  |^1.) 

38. 
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eux  que  la  loi  surprenait,  vieillards ,  en  état  de  célibat?  Haïs 
l'excuse  ne  devait  plus  avoir  sa  raison  d'être  lorsqu'un  certain 
temps  se  serait  écoulé  depuis  la  promulgation  :  suffîrait-il  d*avoir 

Saraé  obstinément  le  célibat  jusqu'à  la  vieillesse  pour  échapper 
nalement  aux  déchéances?  Aussi  un  sénatus- consulte  PERmciES 
sous  Tibère,  lequel  reçut  un  certain  adoucissement  sous  Claude, 
supprima-t-il  cette  excuse  pour  ceux  qui  n'auraient  obéi  avant 
cet  âge  ni  k  l'une  ni  à  l'autre  des  deux  lois  (1).  —  Après  la  dis- 
solution du  mariage,  la  loi  Julia  avait  accordé  à  la  femme  une 
vacance  (vacationem)  d'un  an  à  partir  de  la  mort  du  mari,  de 
six  mois  k  partir  du  divorce,  délais  que  la  loi  Papia  avait  portés  à 
deux  ans  et  à  dix-huit  mois  (2)  ;  mais  notis  ne  rencontrons  aacan 
délai  semblable  donné  à  l'homme  pour  se  remarier  :  dès  que  le 
mariage  était  dissous,  l'homme  se  trouvait,  en  qualité  de  cœlehs, 
sous  le  coup  de  la  loi  Julia.  —  Nous  ne  parlerons  pas  de  quelques 
autres  dispenses  sur  lesquelles  les  textes  que  nous  possédons  sont 
moins  précis,  comme  celle  concernant  les  spadones  ou  l'absence 
pour  la  république  (3).  —  Quant  à  la  cognation,  elle  était  une 
cause  de  dispense  jusqu'au  sixième  despré^  c'est-à-dire  jusqu'à 
celui  de  cousin  issu  de  germains;  et  dans  le  septième  degré  » 
seulement  pour  le  fils  ex  sohrino,  sohrinave  natus,  ce  que  la 
jurisprudence  avait  étendu  par  interprétation  à  la  fille  (4)  ;  quant 
à  l'alliance  (adfinitas)^  l'indication  complète  des  degrés  nous 
manque,  et  on  y  supplée  conjecturalement  en  prenant  celle  qui 
nous  est  donnée  pour  les  exceptions  aux  prohibitions  de  la  loi 
Cincia  sur  les  donations  (5).  —  Toutes  les  personnes  ainsi  excep- 
tées, bien  Qu'elles  fussent  non  mariées  ou  sans  enfant,  avaient  Je 
JUS  capiendi  pour  la  totalité  des  libéralités  à  elles  valablement 
faites  par  le  testateur  (solidum  capere  possuni) ,  et  nous  trouvons 
dans  une  rubrique  d'Ulpien,  pour  cette  aptitude  exceptionnelle, 
l'expression  de  solidi  capacitas  (6) .  —  Le  même  jurisconsulte  nous 
apprend,  au  même  titre,  comment  avait  été  réglée  la  capacité  » 
quant  au  jW  capiendi,  entre  époux  (7). 

879.  Une  situation  beaucoup  plus  favorable  encore  avait  été 
faite  aux  descendants  et  ascendants  du  testateur  jusqu'au  troi- 
sième degré  (liberis  et  parerUibus  testatorum,  usqae  ad  tertium 
gradum).  Le  législateur  avait  rougi,  dit  la  constitution  de  Justinien 


UU9U,,,  «  cic.  —  y9)  I ...  ^joyuiui  vei  ainnes  uiriusqne  neceuuaamis ,  qui  lege 
Julia  et  Papia  ezcepti  sunt...  i  —  •  ...  Gognati  vel  adfiDes...  qui  lege  Julia 


(Papia)ve  eicepU  suot...  >  —  t  ...  Si  qnis  cogoatos  alteratra  lege  exceptas,... 
adfinis  «jui  allerutra  lege  ezceptns...  i  (Vatic.  Fragm.  %%  158,  3114  et  215.)  — 
I  Ëicîpiuotur  autem  lege  quiaem  Julia  cognatoram  (sex  gradus  ef  ex  septimo) 
aobrino  sobrinave  natus;  sed  et  nata,  per  iiiterpretatt(oiiM).  »  (Ibid.  g  216.) 
Déjà  cette  exception  à  raison  de  la  cognation  nous  était  indiquée,  mais  vaguemenr, 

^r^l^ifH  ^  »'^-  M'  ^«*>-  T  Y*™-  ^«-  S«  2*  8  •  **»  «*  ^i'  -  (5)  /*.  S  «»8  et  • 
.^  (O;  VLF.  Reg.  IS.  i}0  sohdi  cnpacUaie  inter  vinm  et  uxorem.  —  (7)  Ibid. 
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sur  Tabolition  des  caduca,  d'imposer  son  joug  à  dételles  personnes 
(suum  importer ejugumeruhuit)^  et  il  leur  avait  conservé  en  con- 
séquence la  jouissance  de  l'ancien  droit  (jus  antiquum  intactum 
eis  conservans)  (1).  Il  sui irait  de  là,  en  premier  lieu,  que»  soit 
qu'il  s'agit  d'institution  d'héritier,  soit  de  legs,  ceux  qui  avaient 
le  jus  antiquum  conservaient  la  pleine  faculté  de  recueillir  en 
leur  entier,  suivant  les  règles  de  cet  ancien  droit,  l'hérédité  ou  leç 
legs  qui  leur  avaient  été  laissés,  sans  être  astreints  aux  exigences 
des  lois  caducaires;  sous  ce  premier  rapport,  ils  étaient  dans  la 
même  situation  que  les  personnes  exceptées,  et  ayant  ce  qu'on 
nommait  la  solidi  capacitas;  —  en  second  lieu,  que,  soil  dans 
les  institutions,  soit  dans  les  legs,  s'il  se  trouvait  des  libéralités 
frappées  en  totalité  on  en  partie  de  défaillance,  on  suivait  toujours 
pour  ces  ascendants  ou  descendants  les  règles  de  l'ancien  droit, 
c'est-à-dire  celles  de  l'accroissement  entre  cohéritiers  ou  coléga- 
taires,  et  non  celles  du  nouveau  droit  caduca  vindicandi,  qui  ne 
pouvait  les  atteindre  et  qu'ils  paralysaient.  Sous  ce  second  rap- 
port, les  ascendants  ou  descendants  ayant  \ejus  antiquum  étaient 
dans  une  situation  beaucoup  plus  favorable  que  les  personnes 
exceptées  qui  avaient  seulement  la  solidi  capacitas,  car  celles-ci 
recueillaient,  il  est  vrai,  en  entier  ce  qui  leur  avait  été  laissé  par 
le  testament,  mais  sans  avoir  au  sujet  des  libéralités  défaillantes 
{caduca  ou  in  causa  caduci)  ni  le  droit  d'accroissement  anéanti 
à  leur  égard  par  la  caduci  vindicatio,  ni  cette  caduci  vindicatio, 
à  moins  qu'elles  ne  remplissent  les  conditions  de  paternité.  —  Il 
est  indubitable,  à  nos  yeux,  que  ce  droit  d'accroissement  des 
ascendants  ou  descendants  jusqu'au  troisième  degré  s'appliquait 
non-seulement  aux  défaillances  prévues  par  l'ancien  droit  civil, 
mais  même  à  celles  provenant  des  lois  caducaires,  c'est-à-dire 
tant  aux  caduca  qu'aux  libéralités  in  causa  caduci;  Ulpien  le  dit 
textuellement  :  a  Quod  quis  ex  eo  testamento  non  capit  » ,  et  c'est 
l'intitulé  même  de  de  sa  rubrique  :  a  Qui  habeant  jus  antiquum  IN 
GADucis  »  (2).  Les  exigences  des  lois  caducaires  ne  les  atteignaient 
as,  et,  en  sens  inverse,  ils  en  profitaient  en  venant  exercer  sur 
es  caduca  leur  droit  d'accroissement  réglé  comme  par  Tancien 
droit.  —  Cet  accroissement,  puisqu'on  y  suivait  les  règles  de 
l'ancien  droit,  leur  arrivait  sine  onere,  c'est-à-dire  sans  les 
charges  dont  avait  été  particulièrement  grevée  la  libéralité  en 
défaillance  (ci-dessus,  n*"*  743  et  874).  Nous  en  avons  un  exemple 
laissé  dans  le  Digeste,  en  un  fragment  de  Celse,  à  l'occasion  d'un 
fils  profitant  d'un  accroissement  héréditaire  (3). 

879  bis.  En  résumé,  sous  l'empire  des  lois  caducaires ,  il  faut 
distinguer  : 

Quant  aux  dispositions  testamentaires ,  trois  classes  :  — 

(1)  God.  6.  51.  De  cad,  tolL  pr.  —  (2)  Ulp.  Reg,  18.  —  (3)  «  Si  filio  heredi 
pars  ejus  a  quo  nomioatim  legatom  est  adcrescit ,  non  prsstabit  icgatum ,  qaod 
jure  anliquo  capit.  i  (D.  31.  De  légat.  fP  29.  %  2.  f.  Gels.) 
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!•  celles  frappées  de  nullité  dans  leur  principe  et  considérée» 
comme  n©n  écrites  (pro  non  scriptis)  :  les  dispositions  des  lois 
caducaires  quant  au  sort  des  libéralités  tombées  en  défaîllance, 
ne  s'y  appliquent  pas;  —  2"  celles  tombées  en  déraillance  par  d€?s 
causes  provenant  des  dispositions  de  ces  lois  [caduca)  :  les  lois 
caducaires  s'y  appliquent  spécialement;  —  3*  celles  tombées  en 
défaillance  par  des  causes  provenant  même  du  droit  civil  {in  causa 
caduci)  :  les  lois  caducaires  s'y  appliquent  aussi  par  voie  d^assf- 
milafion,  et  souvent,  dans  le  langage. usuel,  le  mot  de  caducum 
y  est  employé,  brevitatis  causa. 

Quant  aux  personnes  j  quatre  classes  :  —  1*  CeHes  sonmises 
aux  exigences  des  lois  caducaires,  et  privées,  si  elles  n'en  rem- 
plissent pas  les  condissions,  du  jus  capiendi  ex  iesfamento^  soH 
en  totalité,  soiit  partiellement,  suivant  (es  cas  :  cette  situation  est  ta 
règle  }jénéi*ale,  et,  à  moms  d'exception,  elle  existe  pour  tous;  — 
2*  celles  exceptées  de  ces  exigences  et  admises  à  recacillîr  en 
entier  les  libéralités  à  elles  laissées  par  testament,  ayant  ce  qa*on 
nommait  la  solidi  capacitas;  —  S*  celles  mariées  et  ayant  des 
enfants  légitimes,  le  tout  conformément  aux  prescriptions  de  ces 
lois  {patres)  y  et  investies,  en  récompense  de  leur  paternité,  dn 
droit  de  réclamer  le^  libéralités  tombées  en  défaillance  (caduea 
ou  in  causa  caduci)  (1);  à  défaut  d'elles,  pour  exercer  ce  droît, 
le  fisc;  —  4*  enfin  celles  auxquelles  avait  été  maintenue  la  Jouis- 
sance de  l'ancien  droit  :  c'étaient  seulement  (es  ascendants  ou 
descendants  du  testateur  jusqu'au  troisième  degré. 

Quant  au  sort  des  libéralités  testamentaires  frappées  de 
nuUité  ou  de  défaillance,  deux  droits  distincts  :  —  I*  Le  droit 
d'accroissement,  suivant  les  anciennes  règles  ;  — 2*  \qjus  caduca 
fnndicandi,  suivant  les  règles  nouvelles.  —  Le  droit  d'accroisse- 
ment est  maintenu ,  d'une  manière  générale  quant  atrx  persoDues, 
en  ce  qui  oonoerne  les  libéralités  nulles  dans  leur  principe  (pro 
non  scriptis),  c'est-à-dipe  que  toute  personne  apte  à  recueillir 

Erofite  ici  du  droit  d'accroissement  suivant  les  anciennes  règles  : 
»  patres  ni  le  fisc  n'ont  aucun  obstacle  à  y  apporter.  Il  est 
maintenu  encore  spécialement  pour  les  personnes  ayant  le  jus 
antimum,  et  pour  elles  il  s'applique  à  toute  disposition  frappée 
soit  de  nullité,  soit  d'une  défaillance  quelconque  [pro  non  scripta, 
caduca  ou  «a  causa  caduci)  :  ici  les  patres  ou  le  fisc  sont  écailés 
même  de  ce  qui  faisait  ordinairement  leur  pftture.  --*  Bans  tons 
les  aiilres  cas  a  lien  le  jus  cadnaa  tnndicandi. 

880.  Quel  a  été,  dans  la  suite  des  temps,  ie  sort  de  ce  système 
organisé  par  les  lois  Julia  et  ^apia  Vovfmk  f 

Vne  première  brèche  notable  y  aurait  été  faite  par  Antonfu 
Caracalla,  qui  dans  ses  goûts  bien  connus  de  fiscalité,  anrait 
enlevé  aux  patres  le  privilège  de  la  paternité  fousislant  à  vendi- 

(1)    Pour  les  Gdéicûinrnis  ciuluos,    le  MiicUire  avait   rcoo  d*un   séiuitua- 
consulte  le  droit  de  préférence,  bien  qu'il  ne  fût  poinipaier,  (D.  31.  60.  f.  Ulp.) 
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^er  l€6  Hl^raiMés  caduques  :  de  sorte  qae  le  fisc  serait  arrivé 
seul  et  îminédiaiein^at  f  our  cette  vendication.  Ulpieti  nous  le  dit 
en  termes  exprès  :  a  Hodle  ex  coBstttutione  imperatoris  Aotonini 
omnia  caduca  fisoo  viiUlioaniur  « ,  en  ajoutant  que  cette  vendica** 
tion  par  le  fisc  n'a  lieu  cependant  que  sauf  le  jus  antiquum  main* 
tenu  aux  descendants  o«  asoendants  :  a  Sed  senrato  jure  antique 
liberis  et  parentibus  (1).  t)  —  Nous  avons  dit,  dans  notre  Histoire 
de  la  iégidatwn  remante,  les  graves  difficultés  soulevées  à  ce 
sujet,  conment  <m  ohercbe  à  ècha(»per  à  l'asseii^îon  d'Ulpien  pair 
raelqne  aotne  înAerpréiatiQB ,  et  comflaent,  malgré  ide»  raisons  de 
aoaie  assoréaient  tort  sérieiMes ,  nous  pe^sévénoiis  à  firendre  la 
phrase  d'CIpien  ians  ta  BttareUe  signîocaiiosi  (>cî-des6.,  tout,  l , 
a"  377,  411  etauiv.). 

Constantin  y  porla  «n  coup  plus  grand  eueore  lorsque ,  par  une 
coDslîétttioB  ilottt  nous  yeee^onis  le  teste  dans  le  Code  Théodosien 
et  dans  le  Code  4e  Justinien»  il  aupprima  les  peines  du  célibat  eé 
de  Vorbttat,  qui  ne  peuvaient  concorder  avec  les  principes  da 
chnstianisoiè,  rendant  ainai  à  sa  première  liberté  et  à  régalité  du 
droit  commun  le  juê  capiettii  ex  iestetmenio  (2).  Dès  lors  la 
dsstinctkm  entre  ce  diroii  de  recueillir  et  la  tesiamenii  faciio 
s*efiace  et  n*apparait  plus  guèce  dans  la  législation.  —  Nous 
avons  dit  comment,  même  après  cette  constitution  de  Constantin, 
le  doute  historique  subsiste  au  sujet  du  privilège  de  la  paternité 
pour  la  vendication  des  Mbôralités  caduques,  dans  tovt  ce  qui 
restait  encore  de  la  caducilé  ou  des  défaillances  qui  y  avaient  été 
assimilées  ;  et  comment  nn  texte  de  Justiuien  peut  faire  supposer 
que  ce  droit  des  patres  aurait  survécu  jusqu'à  lui.  Nous  avons 
grand'peine,  quant  à  nous,  à  croire  à  ce  fait,  et  à  donner  cette 
significatfoa  aux  quelques  mots,  fort  incertains,  de  la  constitution 
de  Jnstinien  (ci-dess.,  tom.  I,  n*  480  et  suiv.). 

Ce  qui  restait  principalement  sous  Justinien  des  loiscaducaires, 
c'était  la  disposition  par  laquelle  Tépoque  de  Touverture  des  tables 
du  testament  avait  été  substituée  à  Tépoque  de  la  mort  du  testa- 
teur, pour  les  règles  touchant  Tadition  aes  hérédités  ou  la  diei 
cessio  des  legs,  (l'étaient  les  chances  plus  grandes  de  déchéance 
qui  pouvaient  sortir  de  ce  recul.  C'étaient  aussi  tous  les  débris  de 
ce  croisement  entre  le  droit  d'accroisstement^  la  caduci  vindicatio 
et  le  jus  atUiquum  appliqués  suivant  les  cas,  soit  aux  dispositions 
nulles  (pro  non  scriptis)^  soit  aux  libéralités  caduques  ou  in 
causa  caduci,  telles  qu'on  les  entendait  à  cette  époque.  Déjà, 
dans  la  confection  du  Digeste,  Justinien  avait  toulu  que  rien 

(i)  Ulp.  Bfàg.  17.  g  51. 

(2)   t  Sitqoe  omnibin  «qua  conditîo  èapesiendi  qnod  qaisque  mereatnr.  * 

ICoD.  Tbbod.  8.  le.  De  infirmandis  pfems  cœUMus  él  arbiUUù;  —  Qo», 
csnmftN.  %,  5S.) —  Celte  constituticMi  est  indiquée,  dans  le  Gode  Thëodooien, 
-«omnie  étant  de  Gottstaetin,  «a  320;  et  dans  le  €ode  de  Jnstiaieii  elle  eit  iltri- 
boée  à  ses  enfants  Gonstantin  et  Constance ,  an  339* 
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ne  conservât  la  mémoire  des  caduca  (I)  ;  d*un  autre  côté,  la  diff^ 
rencc  entre  les  quatre  espèces  de  legs  n'existait  plus;  le  droit 
d'accroissement  soit  entre  cohéritiers,  soit  entre  les  légataires, 
avait  donc  besoin  d*étre  réglé  à  nouveau.  Cest  ce  que  fait  la  con- 
stitution même  qui  efface  les  dernières  traces  des  lois  caducaîres 
{de  caducis  tollendis)  (2).  Notre  ieiie  nous  en  donne  les  disposi- 
tions élémentaires. 

881.  III.  Système  sous  Justinien.  L^accroissement  a  lieo,  dans 
tous  les  legs ,  entre  colégataires  à  qui  la  môme  chose  a  été  légoèe, 
soit  conjointement,  soit  séparément.  Ainsi  s'évanouissent  les 
distinctions  subtiles,  il  est  vrai,  mais  si  ingénieusement  analy- 
tiques entre  les  quatre  espèces  de  legs,  entre  les  cas  surtout  on 
le  legs  produit  la  propriété  et  celui  où  il  ne  produit  qu'une  obli- 
gation. Justinien  a  décrété  que  tous  donneraient  Faction  réelle; 
il  prend  donc  la  disposition  qui  concernait  les  legs  per  rnidica- 
tionem  :  Taccroissement  aura  lieu  dans  tous.  Hais  ce  que  l'empe- 
reur a  décrété  est  impossible  fort  souvent;  les  le^s,  dans  un 
grand  nombre  de  cas,  par  la  nature  même  de  la  cnose  léguée, 
ne  peuvent  engendrer  qu'une  obligation;  or,  une  obligation  se 
divise  de  plein  droit  :  n'importe,  on  ne  fera  aucune  différence. 
L'esprit  d'unité  simplifie,  mais  à  la  charge  de  ne  plus  tenir 
compte  de  ces  nuances  délicates  que  découvre  un  raisonnement 
subtil  (3). 

882.  Toutefois ,  si  l'accroissement  a  lien  lorsque  la  même  chose 
a  été  léguée  tant  conjointement  que  séparément,  il  n'a  pas  lieu  de 
la  même  manière.  Dans  le  premier  cas  (entre  conjoints  re  et 
verhis),  l'accroissement  est  volontaire,  il  ne  profite  qu'à  celui  qui 
l'accepte  ;  mais  il  a  lieu  avec  ses  charges ,  c'est-à-dire  avec  les 
charges  qui  grevaient  le  legs  devenu  caduc  :  l'empereur  emprunte 
ici  à  la  législation  de  la  loi  Papia.  Dans  le  second  cas,  au  contraire 
(entre  conjoints  re  tantum),  Taccroissement  est  forcé,  mais  il 
s'opère  sans  aucune  charge  (4).  De  quelle  idée  de  raisonnement 
se  déduit  cette  distinction?  A  cette  époque,  il  n'est  plus  question 
de  formules,  d'effets  rigoureux  résultant  de  leurs  termes  sacra- 
mentels; c'est  par  Pinteniion  du  testateur  principalement  que 
s'apprécient  les  dispositions.  Or,  dans  le  dernier  cas,  c'est-à-dire 
entre  conjoints  re  tantum,  la  chose  ayant  été  léguée  séparément  à 
chacun  en  totalité,  de  telle  sorte  qu'il  y  a,  non  pas  un  seul  legs, 


^  (1)  I  Sed  in  his  nîhil  de  caducis  a  nobîs  memoratum  est.  i  Gonst.  de  Justi- 
nien, De  confimuUione  Digestorum,  2.  §  6. 

(2)  GoD.  6.  51.  S  11.  De  caducis  tollendis.  ^  (3)  Malgré  la  disposition  de 
Justinien ,  de  nombreuses  traces  de  l'ancien  droit  sont  restées  dans  les  fragments 
du  Digeste,  pour  le  tourment  des  commentateurs.  Notamment  Dîg.  30.  1^  16. 
pr.  f.  Pomp.;  34.  g  9.  f.  Ulp.;  82.  §  5.  et  84.  §  8.  f.  Julian.  —  31.  2».  7. 
f.  Paul.;  13.  pr.  et  J  1.  f.  Pomp.;  89.  g  2.  f.  Sc©vol.^32.  3o.  38.  g  2. 
f.  Scœvol.  —  41.  g  9.  f.  Scawol.  et  89.  f.  Paul.  —  33.  2.  14.  f.  Gels.  — 
(4)  GoD.  6.  51.  1.  g  il. 
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mais  autant  de  legs  distincts,  il  est  véritablement  impossible  de 
voir  un  accroissement  ;  cette  expression,  qu'on  y  applique,  est  tout 
à  fait  impropre  ;  ce  qui  a  lieu,  c'est  un  non-décroissement  :  le  legs 
qui  survit  seul  reste  tel  qu'il  a  été  fait  par  le  testateur  (sine  onere), 
nul  ne  venant  contraindre  le  légataire  à  partage.  Quant  au  pre- 
mier cas,  au  contraire,  c'est-à-dire  celui  où  le  legs  a  été  fait  con- 
jointement (re  et  verbis)^  il  n'y  a  qu'une  seule  et  même  dispo- 
sition; les  légataires  ont  été,  en  quelque  sorte,  associés  par  le 
testateur  dans  un  droit  par  indivis  :  en  conséquence ,  Justinien 
considère  la  défaillance  de  l'un  des  légataires  comme  donnant  lieu 
à  un  véritable  accroissement  (cum  onere),  —  Si  les  légataires 
sont  conjoints  verbis  tantutn,  ils  ne  sont  réellement  pas  coléga- 
taires  de  la  même  chose,  aucun  accroissement  ne  peut  avoir  lieu. 
C'est  du  moins  l'opinion  que  nous  adoptons ,  même  pour  la  légis- 
lation de  Justinien  (1). 

883.  Que  le  légataire  au  profit  duquel  doit  s'opérer  l'accrois- 
sement vive  encore  ou  qu'il  soit  déjà  mort  an  moment  où  cet 
accroissement  survient,  peu  importe  :  pourvu  qu'il  ne  soit  mort 
u'après  la  fixation  à  son  profit  au  droit  éventuel  au  legs  (après  le 
tes  cedit)^  et  qu'en  conséquence  il  Ai  transmis  son  droit  à  ses 
héritiers,  ceux-ci  profiteront  de  l'accroissement,  a  Quia  rétro 
accrevisse  dominium  ei  videtur,  d  dit  Ulpien  (2).  Voilà  pourquoi  on 
dit  quelquefois  que  la  part  du  défaillant  accroît  non  à  la  personne , 
mais  à  la  part.  Locution  entièrement  inexacte,  si  on  l'entend  en 
ce  sens  qu'il  faut  que  cette  part  subsiste  encore.  L'existence  de  la 
part,  pas  plus  que  celle  de  la  personne,  n'est  matériellement 
nécessaire.  Que  la  part  déjà  reçue  par  le  légataire,  d'argent, 
d'huile,  de  vin,  de  bétail,  d'animaux,  d'esclaves,  de  terre  ou  de 
tout  autre  objet,  ait  été  consommée,  détruite,  ou  n'existe  plus  pour 
une  cause  quelconque  au  moment  où  l'accroissement  s'effectue, 
cet  accroissement  n'en  aura  pas  moins  lieu  (3).  Il  y  a  plus,  sup- 

(1)  Il  ne  peut  éfre  opestion  sons  Justinien  da  droit  de  préférence  qoî  leur 
était  accordé  par  la  loi  Papu  :  et  c'est  à  tort  qu'un  vestige  en  a  été  laissé  dans 
un  fragment  inséré  an  Digeste  (Voir  ci -dessus,  p.  59o,  note  8).  Cependant, 
même  parmi  les  interprètes  récents,  quelanes-ons  pensent  que  Justinien  a  donné 
à  ces  conjuncH  verbis  tantum  le  droit  a  accroissement ,  comme  ils  avaient  le 
jus  eaduca  vindicandi  d'après  la  loi  Papu;  d'autres  relusent  raccroissemeut  au 
conjoint  re  tantum  :  ce  qui  est  tout  à  fait  en  opposition  avec  la  coostitutiou  de 
Justinien. 

(2)  DiG.  9.  2. 17.  S  1.  f.  Ulp.;  34.  f.  Marcel!.;  35.  f.  Ulp.  —  Un  fragment 
de  Julien  (Dig.  35.  1.  86.  §  1.)  donne  un  exemple  des  cas  dans  lesqueh  cela 
peut  arriver. 

i3)  Voir  une  application  ponr  le  cas  de  legs  d'usufruit  :  Dis.  7.  1.  33.  %  1. 
*apin.;  et  7.  2.  10.  f.  Uip.  —  Selon  nous,  ce  n'est  pas  là  une  exception 
particulière  au  cas  d'usufruit;  c'est  une  règle  générale  en  fait  d'accroissement. 
—  Mais  l'accroissement  en  matière  de  legs  d'usufruit  a  d'autres  particularités  : 
ainsi  l'un  des  légataires  mort  même  après  le  dies  cedit  ou  après  l'exercice  de 
sa  jouissance,  ses  héritiers  n'ont  plus  aucun  droit  ;  en  outre ,  sa  part ,  au  lieu 
de  faire  retour  à  la  propriété,  accroît  à  ses  colégataires  survivants.  (Voir  ci-des- 
sus, no496.) 
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posons  qu*il  s'agisse,  par  exemple,  d'une  maison  oa  d*un  fonds 
de  terre ,  et  que  la  part  de  ce  fonds  recueillie  par  le  légataire 
décédé  avant  l'accroissement  ait  été  vendue  à  un  tiers  :  lorsque 
racci'0J3semeat  surviendra,  il  n'ira  pas  se  faire  à  la  portion  du 
fonds  passée  entre  les  mains  du  tiers ,  mais  il  s'opérera  au  profit 
des  liéritiers  qui  reprèsenient  le  légataire  prédécédé.  La  part 
n'accroît  donc  pas  k  la  part^  matérkllemfint  narlant  :  elle  n'ac- 
croît pas  Aon  plus  à  la  personne  malériellemenl  pariant,  à 
"riiMUfida  physique,  corporel,  4iui  est  mort;  mais  elle  accroît 
à  la  personne  juridique,  À  scelle  que  la  mort  «e  détruit  fas  et 
qui  eat  continuée  par  les  héritiers.  Elle  accroît  ausaî,  ai  Ton 
veut,  à  la  part  jvidiqoe,  considérée  «a  atetractioa ,  ^corame 
droit,  chose  incorporelle^  déférée  par  le  legs  et  attachée  i  la, 
personne  juridique. 

884.  S'il  y  a  plus  de  deux  colégataires,  la  pari  du  déiatUant 
accroît  aux  autres  proportionnellement  à  la  portion  de  cbacnn  (i). 
Et  s'il  se  trouve  en  môme  temps  des  colégataires  retaulum  et  à^ 
oolégataires  re  et  verbis^  ceux-ci  sonl  préférés  enlre  eux.  Far 
exemple ,  un  fonds  de  terre  a  été  légué  :  à  Primus  séparément  — 
à  (Secu&dus  et  Tertius  con|ointementj  —  k  (Qoartiis,  Quinios  et 
Sextus  coBJointemeut  aussi )«  ce  sont  comme  trois  leigs  disiûacls; 
le  fonds  doit  être  pactajjé  en  trois,  sauf  Bubdivisioa  par  itto  dans 
les  dispositicDs  qui  comprennent  plusieurs  colégataires.  Si^elquc 
légataire  fait  dâaut,  raccjx)issexneut  se  fait  d'abord  dans  chaque 
disposition  ;  et  ensuite  de  l'une  à  l'autre,  si  l'une  d'elles  vient  À 
manquer  totalement. 

SutU  :  Des  choses  qui  peuvent  être  léguées. 


IX«   Si    cm  .iudas  «Uenus  legstus       fli«'Si  oolin  à  Ifui  a  M  légvé  ie/anëi 

faerit)  ctemerlt  propnetotem  dctracto  d'autrui  en  a  acbeté  la  nue  |m|wiélé, 

Bsufructu,  et  luusfnictus  ad  eum  per-  Qi  qu'ensuite  rusufruit  soit  venn   s'j 

vcnerit,  et  postea  ex  testamento  agat  :  réunir  :  Julien  dit  que  ce  lé^fairp  peat 

recte  eum  a^ere  etfimdum  petere  Julia-  agir  et  demander  valablement  te  fonds, 

nus  ait,  qma  iui^rmtiu  in  peiitàame  .parce  que  i'uanfryit  dM»  sa  ènmnde 

ienntutis  locum  Minet;  4ea  ^Jmè  ne  figwre  quêê  «CMime  une  êerwUnL^ 

judick  oentineri,  at,  dadocto  usiafrîicla,  jnais  il   enkn  dans  l^fioe  éa  §u§t 

jniieat  eatimati«aem  faéawL  d'ordamer  le  pnynmunt  4e  faatiflaaiiflB, 

déduction  £ûle  de  i*iuoiRwt. 

885.  Etfwndmn  petere.  H  doit  demander  le  foads,  bien  qu'il 
en  soit  propriétaire,  et  non  pas  le  prix  que  lui  a  coûté  la  nue 
propriété;  car  c'est  le  fonds  qui  lui  a  été  légué. 

Mais  en  demandant  le  fonds,  ne  demandcra-t-il  pas  plus  qo*3 
ne  lui  est  dû?  Car  il  n'a  aepis  à  4ike  «népeaK  fpie  la  une  pro- 
priété, l'usufruit  lui  est  survenu  graturtesient,  et  il  n'a  avctme 
indemnité  k  recevoir  à  ce  sujet  :  s^u  demande  le  fonds  «  sans  indi* 
quer  que  c'est  déductioa  \Iaite  de  l'ttaufniit^  n'y  aura-'t-il  pas  de 

(1)  Dic.  81.  f .  M,  pr.  f.  laFdlen. 
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sa  ipari  plus-pétition j  ne  devra-t-îl  pas,  en  conséquence,  confor- 
mément aux  principes  du  droit  romain,  être  déchu  de  son  action 
pour  avoir  demandé  plus  qu'il  ne  lui  est  dû  (1)?  Sur  cette  ques» 
tion,  Julien  répond  que  non. 

Quia  usnsfructus  in  petitione  servitutis  locum  obtinet.  Tel 
est  le  motif  de  sa  réponse.  La  demande  d'un  fonds  est  toujours 
censée  intentée,  cela  va  sans  dire,  déduction  faite  des  servitudes 
qui  grèvent  ce  fonds  ;  de  même  ici  elle  sera  censée  intentée  déduc- 
tion faite  de  Fusufruit  qui  est  survenu  gratuitement.  Si  le  mot 
fundus  désigne  ordinairement  la  propriété  pleine  et  entière,  c'e^ 
toujours  moins  les  servitudes  :  or,  r usufruit  est  une  servitude; 
fundus  d'ailleurs  est  employé  quelquefois  pour  dire  la  nue  pro- 
priété :  «  Recte  dicimus ,  eum  fundum  totum  nostrum  esse ,  etiam 
cum  ususfructus  alienus  est  :  quia  ususfructus  non  dominîi  pars, 
sed  servitutis  sit,  ut  via  et  iter,  «  dit  Paul  (2).  Or,  lorsqu'il  y  a 
dans  Yintentio  de  la  demande  une  parole  douteuse,  on  doit  tou- 
jours l'interpréter  d'une  manière  favorable  au  demandeur  :  u  Si 
qnis  intentione  ambigna  vel  oratione  usas  sit,  id  quod  utilius  eî, 
accipiendum  est  (S).  » 

Officio  judicis  contineri.  Le  légataire  demande,  conformément 
àla  disposition  testamentaire,  par  l'action  ex  testamento,  la  chose 
léguée;  mais  le  juge  n'a  pas  à  en  ordonner  la  prestation  en 
nature,  puisque  le  légataire  en  est  déjà  propriétaire  et  possesseur. 
Il  ne  s'agit  que  de  prononcer  une  condamnation  à  une  somme 
équivalente.  Or,  cette  condamnation  ne  comprendra  ici  que  Festi- 
malion,  déduction  faite  de  l'usufruit  (4). 

IL*  Sed  si  rem  legatarii  qais  et  lega-  1 0«  Si  on  lëgae  aa  légstaire  sa  propre 

verit,  inutile  legatam  «st,  quia,  qnod  chose,  le  legs  est  iantflet  car  ce  qui  esf 

proprium  est  ipsius,  amplins  ejns  fieri  déjà  sa  propriété  ne  peut  le  devenir 

non  potest;  et,  Hcêt  alienacerit  eam,  davantage;  et,  reûi^il  aliénée  eniuite, 

non  debetnr  nec  ipsa,  nec  astimatio  Tliéritier  ne  loi  devra  ni  la  chose  ni  sa 

ejos.  valeur. 

686.  Licet  aUenaverit  eam.  C'est  ici  une  applicaftion  de  la  règle 
Catonienne;  le  legs  n'ayant  rien  valu  dans  son  principe,  c'est 
inutilement  que  le  légataire  aliène  sa  chose  après  la  confection  du 
testament.  Un  fragment  d'Ulpîen  nous  donne  la  même  décision  an 
Digeste  (5).  Cependant  un  autre  fragment,  de  Celse,  présente  ce 
cas  précisément  comme  un  de  ceux  où  l'effet  de  Ja  règle  Catoniisone 
ne  devrait  pas  être  appliqué  (6). 

"Xim  Si  quis  rem  suam  quasi  alienam  1  !•  Si  quelqu'un  lègue  sa  propre 

legaverit ,   valet  legatum  :  nam  plus  chose ,  la  croyant  à  autrui ,  le  legs  csl 

tMet  quod  in  veritale  est  quam  quod  valable ,  car  ta  réalité  est  au-dessus  de 

in  opinione,  Sed  et  si  legatarii  putavit,  €e  qu'il  pense.  Et  même  8*0  Ta  crue  au 

(1)  IiWT.  ».  6.  33.  —  («)  Dio.  50.  1«.  3K5.  pr.  f.  Paul.  —  (8)  Dig.  5.  1. 
66.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  80.  t9.  62.  $  S.  f.  Jdiaii.  —  (5)  Dxo.  80.  i».  ki.  |  2. 
f •  Ulp.  —  (6)  IhG.  34.  7.  1.  S  2.  f.  Gels. 
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valere  constat,   auta  eKÎtuin   Tolqntas   légataire,  le  \em  est  valable,    parce 
defuncti  potest  luu>ere.  que  la  Yolonté  dii  testateur  peat  aTsir 

son  exécution. 

887.  Plus  valet  quod  in  veritate  est  guam  quod  in  opinione. 
Od  a  considéré  généralement  ceci  comme  une  règle  de  droit,  qui 
signifierait  que  la  réalité  doit  remporter  sur  ropinion.  Celte  règ/^ 
serait  bien  loin  d*ètre  toujours  eucte.  Le  texte  ne  nous  paraîi 
signifier  autre  chose,  sinon  que  la  réalité,  dans  Tespèce,  éUnt 
même  au-dessus  de  ce  que  pense  le  testateur,  c'est-à-dire  le  tesb- 
teur  étant  propriétaire  de  la  chose  lorsqu'il  croit  ne  pas  Fétre,  If 
legs  est  maintenu  à  fortiori  :  car  s'il  a  voulu  léguer,  se  croyast 
non  propriétaire,  à  plus  forte  raison  quand  il  est  dans  une  positioD 
plus  favorable  (1).  Aussi  trouverons-nous  dans  le  Digeste  des  cas 
inverses,  où  les  jurisconsultes  nous  diront  au  contraire  :  Plus  est 
in  opinione  quam  in  veritate  (2).  C'est  ce  qui  a  lien  notamment 
lorsque  le  testateur  a  légué  la  chose  d'autrui,  s'en  croyant  pro- 
priétaire, dans  sa  pensée,  il  s'est  cru  plus  de  droits  qu'il  n'en  avait 
réellement;  dès  lors  on  peut  douter  qu'il  eût  fait  le  legs  s'il  «fait 
connu  la  réalité  :  aussi  avons-nous  vu  ci-dess,  au  §  IV,  que  son 
erreur  suffit,  dans  ce  cas ,  pour  rendre  le  legs  nul.  Les  expressions 
Plus  est  in  veritate,..  etc.;  Plus  est  in  optnione...  etc.j  ne  naas 
paraissent  donc  le  plus  souvent  exprimer  qu'un  fait  existant  dans 
chaque  espèce,  et  dont  on  tire  des  conséquences  diverses  selon 
les  cas ,  mais  non  une  règle  de  droit. 

XII»  Si  rem  suam  legaverît  testa-  t%.  Si  le  testateur,  ayant  légué  fa 

tor,  postcaque  cam  alienaYerit,  Gelsos  chose,  l'aliène  ensuite,  Gelsas  pense  que, 

existimat,  si  non  adimendi  anmo  ven*  si  la  vente  lia  pas  ÀifaiU  dans  tût' 

didit,  nihilominus  deberi ,  Sdque  divi  tentian  de  révoquer  le  legs,  la  chose  est 

Severus    et    Antonious    rescripsenint.  toujours  due  :  opinion  consacrée  par  Sé- 

lidem  rescripsemnt  eum  qui,  post  tes-  vère  et  Antonin.  Par  rescrit  des  manies 

tamentom  factam,   pnedia  qum  legala  empereurs,  le  testateur  qui  donne  en 

erant  piffnori  dédit,  ademisse  non  lega-  gage  les  fonds  légués  n'est  pas  censé 

tum  viaeri,  et  ideo  legatarium   com  avoir  révoqué  le  legs,  le  lé^iaire  pourra 

herede  agere  posse ,  ot  praedia  a  credi-  donc    actionner  1  héritier  poor   gu'il 

tore  luantur.  Si  vero  quis  partem  rei  dégage  les  fonds.  Si  le  testateur  a  aliéné 

légats  alienaverit,  pars  qu»  non  est  une  partie  de  la  chose  léguée,  \a  partie 

alienata.omnimodo  debetur,  pars  autem  non  aliénée  reste  due  dans  tons  les  cas. 

alienata  ita  debetur,  si  non  adimendi  Quant  li  la  partie  aliénée,  elle  n*est  due 

animo  alienata  sit.  qu'autant  que  la  vente  en  a  été  faite 

sans  intention  de  révoquer. 

888.  Ce  texte  serait  bien  plus  méthodiquement  classé  sous  le 


(1)  Le  sens,  tel  que  nous  l'entendons,  est  évident  dans  la  loi  suivante: 
Dig.  22.  6.  9.  g  4.  f.  Paul.  —  Et  aussi  :  40.  2.  4.  g  1.  f.  Julian. 

(2)  Dig.  29.  2.  15.  f.  Ulp.  Ici  l'héritier  dont  il  sW  se  croit  plus  lié  aaii 
ne  l'est  réellement,  cela  suffit  pour  qu'il  ne  puisse  valablement  répudier  liié- 
rédité.  —Toutefois,  dans  le  fragment  de  Paul  :  Dig.  41.  4.  2.  S  15.  f.  Paul., 
la  phrase  :  Ut  hic  plus  sit  in  re  quam  in  existimatione ,  est  bien  prise  en  ce 
sens  que ,  dans  cette  espèce ,  la  réalité  doit  l'emporter  sur  la  croyance.  —  Le 
fragment  :  Dig.  VI,  10.  18.  $$  3  et  suiv.,  cous  montre  des  cas  où  c'est  tantôt 
ht  réalité,  tantôt  l'opinion  qu'il  fout  considérer. 


TIT.  XX.  DES  LEGS.'  605 

titre  de  la  révocation  des  legs.  Cette  révocation,  en  effet,  même 
sousTempire  du  pur  droit  civil,  pouvait  avoir  lieu,  non-seulement 
expressément,  par  une  formule  contraire  à  celle  qui  avait  constitué 
le  legs,  mais  encore  indirectement,  par  suite  de  faits  qui  auraient 
anéanti  la  disposition,  par  exemple,  si  le  testateur  Tavait  biffée; 
ou  qui  auraient  mis  la  cnose  hors  d*état  de  pouvoir  faire  l'objet  du 
legs.  La  jurisprudence  et  le  droit  prétorien,  plus  faciles  que  le 
droit  civil,  avaient  même  admis  comme  pouvant  entraîner  la 
révocation  du  legs,  du  moins  par  voie  d'exception,  les  faits  qui 
indiqueraient  sntnsammentle  cnangement  de  volonté  du  testateur. 
Or  il  s'agit  ici  d'apprécier,  sous  ce  rapport,  l'effet  de  l'aliénation 
ou  de  rnypothèque  de  la  chose  léguée,  opérée  par  le  testateur 
postérieurement  au  legs. 

Si  non  adimendi  anima  vendidii.  Nous  voyons  par  Gains  que 
cet  avis  de  Celse  n'était  pas  conforme  à  l'opinion  générale.  Quant 
au  legs  per  vindicationem,  aucun  doute  n'était  possible  :  il  était 
toujours  révoqué  par  l'aliénation  de  la  chose  léguée,  puisque  cette 
chose  cessant  d'appartenir  au  testateur  cessait  de  pouvoir  faire 
l'objet  d'un  pareil  legs.  Quant  au  legs  per  damnationem,  l'avis 
général  était  qu'il  se  trouvait  aussi  révoqué  (plerique  putant,  etc,)^ 
non  pas,  il  est  vrai,  d'après  le  droit  civil  lui-même,  mais  par  voie 
d'exception;  et  que  le  légataire  venant  à  le  demander  pourrait  être 
repoussé  par  l'exception  de  dol  (1).  C'est  l'opinion  contraire  de 
Celse,  confirmée  par  un  rescrit  de  Sévère  et  a'Antonin,  que  con- 
sacre Justinien.  En  effet,  la  chose  d'autrui  pouvant  être  valable- 
ment léguée,  ce  n'est  pas  l'aliénation  en  elle-même,  mais  c'est  le 
changement  d'intention  que  cette  aliénation  manifeste  qui  en  opère 
la  révocation.  Si  ce  changement  de  volonté  n'a  pas  existé,  il  n'y 
a  pas  de  révocation  (2).  —  Le  rachat  de  la  chose  aliénée  avec 
intention  de  révoquer  ne  fait  pas  revivre  le  legs,  à  moins  que  le 
légataire  ne  prouve  qu'il  y  a  eu  nouvelle  volonté  du  testateur  (3). 

Ademisse  leaatum  non  videri.  Il  n'y  a  pas  révocation  si  le 
testateur  a  mis  la  chose  en  gage,  ou  même  jadis  s'il  l'avait  donnée 
en  fiducie  (4).  En  effet,  par  l'hypothèque  ou  par  le  gage,  le  testa- 
teur ne  perd  pas  la  propriété  ;  et  d'ailleurs  ce  sont  des  engage- 
ments qu'il  n'a  contractés  évidemment  que  par  nécessité,  et  qui 
dès  lors  ne  dénotent  aucune  intention  de  révoquer  le  legs. 


Si  qois  debitoii  suo  liber»-  1 8«  Si  an  créancier  lègue  à  son  dé- 

tionem  legaverit,  legatum  utile  est;  et  biteur  sa  libération ,  le  legs  est  valable; 

neque  ab  ipso  debitore,  neque  ab  herede  non-seulement  l'héritier  ne  peut  plus 

ejus  potest  hères  petere,  neque  ab  alio  poursuivre  en  payement  le  débiteur  ni 

(1)  Gai.  s.  s  198.  —  {%)  Si  Taliénation  avait  été  faite  par  nécessité  (necessU 
taie  urgente)^  ce  serait  aoi  héritiers  à  prouver  l'intention  de  révoquer.  Dig.  32. 
il.  J  12.  f.  Ulp.  —  Il  en  serait  tout  autrement  si  elle  avait  été  faite  sans 
aucune  nécessité,  par  exemple  par  donation  :  Dig.  34.  4.  18.  f.  Modest.  — 
^)  Ih,  15.  f.  Ptol.  —  (4)  Paul.  Seat.  8.  6.  g  16.  — •  God.  6.  37.  3.  const, 
oever.  et  Anton* 
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qui  hercdis  loce  est,  sed  et  potesl  a  ses  héritiers  ou  tenant  li«u  d'héntiers: 
aebitor8CODveniri,ri///àertf/etim.  Potest  mais  il  peut  même  être  actionné  par  k 
aotem  quis  tel  ad  tempus  jubere  ne  débiteur  pour  qu'U  ait  à  le  Rbérer.  Le 
faeres  petat.  testateur  peut  aussi  défendre  à  Fliéf^er 

de  pofssuivre  le  défailear  pendant  ■ 

certain  tesips^ 

889.  Il  s'agit  ici  du  legs  de  libération,  matière  sur  laipielle 
nous  trouvons  au  Digeste  un  titre  spécial  (1).  —  Que  le  lestatetrr 
ait  dit  :  Je  lègue  à  tel  débiteur  sa  libération  (liherationem  legaré)\ 
ou  :  Je  défends  à  mon  héritier  de  lui  demander  (heredem  dam- 
nare  ne  petat);  ou  :  Je  lègue  à  tel  débiteur  ce  qu'il  me  doit 
(dehitortbus  ea  quœ  debent  legare)  :  l'effet  est  Ite  même  ;  û  y  à 
legs  de  libération  (2).   On  pourrait  dire,   avec  subtilité,   que 
léguer  au  débiteur  ce  qu'il  doit,  c'est  lui  léguer  une  chose  qui 
lui  appartient,  qu'en  conséquence  te  legs  ne  doit  pas  être  valable. 
Mais,  quel  qu'ait  pu  être,  à  une  époque  antérieure,   le  doute 
soulevé  par  cette  objection,  il  est  certain  qu'on  ne  s*y  arrêta  pas: 
«  Debîtoribns  ea  quse  debent  recte  legantur,  dit!  Ulpien,  Itcel 
domini  eorum  sint  (S)  ;  »  et  ailleurs,  Ite  m^e  juriseonsulte  : 
a  Liberationem  debitort  poise  legare  jam  certum  est  (è).  « 

89Q.  Le  legs  de  libération  reçoit  des  principes  du  droit  romaiii 
sur  l'extinction  des  obligations  un  caractère  tout  particulier.  —  Le 
legs  n'est  pas  un  moyen  reconnu  par  le  droit  civil  pour  éteindre 
les  obligations  ;  en  conséquence,  le  débiteur;  malgré  la  disposition 
faite  en  sa  faveur,  reste  toujours  obligé  selon  le  droit  civil  ;  rbéri- 
tier  pourra  toujonrs^  Factionner,  mais  il  aura,  pour  repousser 
cette  action,  une  exception  de  dol.  C'est  en  ce  sens  ^*il  faut 
entendre  ces  expressions  du  texte  :  Neque  potest  hères  petere, 
—  Cependant  le  légataire  est  ainsi  à  la  discvétron  db  F  héritier; 
toujours  sous  le  coup  dé  son  action ,  il  n*ff  pas  obtenu  ce  que  le 
testament  a  voulu  lui  procurer,  sa  libération.  Aussi  ponrrait-d 
agir  en  vertu  du  testament,  par  Faction  ex  testixmmfOj  pour 
contraindre  l'héritier  à  le  Kbérer,  à-  éit&ihdre*  sob  oblîgtdioii  par 
un  moyen  d'extinction  conforme  av  droit  eivil.  Savoir,  par  une 
simple  convention,  par  le  consentement  seul,  »'il  s'agit  d'oBe 
obligation  qui  n'ait  été  contractée  que  de  cette  manière  (Vojes 
cÎMlessous,  llv.  3,  tit.  29,  §  4);  et,  dans  le  cas  contraire,  pur 
acceptilation  [Ib,,  g§  I  et  2).  C'est  ce  que  dit  notk«  terte  par  ces 
««pressions  :  PateU  a  dékUore  ewwemri  M  liberet  eum^  — 
L'alternative  se  trouve  exprienée  laforaifoement  par  Ulpieir,  ea 
ces  termes  :  a  Sive  a  me  petstur,  exceptione  uti  possmn;  sive 
non  petatur,  possum  agere  ut  libérer  per  acceptilationem  (5)  ;  » 

(1)  DiG.  u.  3.  BemêrMme  iogaia.  --  (S)  Vair  dirnsea  fomuJas  de  ce 
legs  :  INg.  34;  3.  -^  (3)  Dm.  34.  3.  1.  pr.  f.  Ub.  ^  U,  3.  pr.  fi  Ub.  — 
(4)  Dio.  U,  k,  DeâoUmaU  exiept.  3.  J  i.  L  Fid. 

(5)  Drs.  34.  8.  3.  %  3.  f.  Via.  ^  UlplM  i^aïKa  qa'il  aat  dn  cas  okXt^àiÊà^ 
tcur  ne  pourra  pas  se  faire  libérer  par  acceptilation ,  mais  ■«ilmmfiii  pv  itt 
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ei  fsLul  dit  encore  avee  plus  de  préeîsion  :  a  Polest  ufi  eicepiiotte 
dolî  mali  debitor,  et  agere  ex  testftnento  (1).  » 

891.  Le  legs  de  libération  peut  être  fait  môme  indirectement, 
par  exemple  ea  léguant  au  débiteur  le  titre  de  son  engagement 
{ehirograpknm)  :  il  vaudra,  au  naotas,,  dans  ce  cas,  comme  iidé^ 
eomnns  (i).  Non»  trouvons  dans  les  fragments  des  juriseon- 
salles  un  grand  nombre  de  formules  de  pareiFs  legs ,  qui  nous 
prouvent  qu'oA  avait  laissé  la  plus  grande  latitude  dans  son 
expressîoiB  (3). 

Le  legs  de  tlbèration,  dir  resie,  peut  s^appliqner  à  ce  que  h 
débiteur  doit,  soif  an  testateur  lui-môme,  soit  à  Théritter,  soit 
môme  à  un  tiers  (4)  :  Théritier  est  tenu  *de  le  libérer  dans  le 
premier  cas,  et  de  hi  prociirer  sa  libèiuttoii  dans  le  dernier. 

Vet  ad  tempus  :  le  légataire,  dans  ce  cas,  n'a  pas  le  droit  de 
se  faire  libérer  :  il  n*a  qu'âne  exception  doit  tnati  dilatoire, 
c*e9t»k-dîre  si  on  Tattaqiwe  avant  le  temps. 

XIV*  Ex  coatrtrio,  si  débiter  cre-  14*  Ao  contraire,,  qu'un  débitear 
dllori  suo  quod  débet  legaverit,  inutile  lègue  à  son  créancier  ce  qu'il  lui  doit, 
est  legatum  sî  nibil  plus  est  in  le<(ato  k  legs  est  nnl  s'il  n'ofFre  rien  de  pTiis 
qMn»  in  débite,  qvia  nibil  onplkw  nibet  que  Is  crérooc ,  cair  il  ce  fait  rien  cwte- 
per  Irgalnni.  Qued  si  im  diett  vel  mA  air  aa  légalaira.  Mats  que  la  cbose  due 
condilione  debitam  ei  pure  legaverit,  k  terme  ou  sons  condition  soit  léguée 
utile  est  leaatum  propter  reprssentatîo-  purement  et  simplement ,  le  legs  est 
imn.  Quùiéi  ff ro ^estatore tfres  renerif,  valable,  parce  que  la  dette  s'en  trouve 
aut  conditio  eztiterit,  Papinianus  scrip-  anticipée.  Que  si  Féchéance  du  terme 
ait  otite  este  nikilominaa  WyituiB  quia  aa  Y  acr omplisf emaot  de  la  condition 
semel  constitil.  Quod  et  venim  est  :  non  surviennent  du  vivant  du  testateur , 
enim  placuit  scntentîa  existimantium  Papinien  pense  que  le  legs  néanmoins 
extinctun»  esse  legatom,  qnia  is  eam  veste  valaMc,  parce  qu'il  Ta  été  dan 
cansam  pennnit  a  qam  lidftr*  noo  le  pmeîpe.  Et  oala  est  vnâ  ;  To»  a'à 
potast.  pas  admis  rapiaino  de  ceux  qui  répé- 

taient le  legs  éteint,  comme  parvenu 
dans  une  situation  o&  il  n'aurait  pas  po 
prendre  vie. 

8d2«  Légaer  à  an  créancier  ce  qa'on  lai  doit,,  sans  y  ajouter 
aucuBL  avantage  c^aelconque,  ce  n^est  pas  lui  faire  une  lioéralité: 
il  n'y  a  donc  pas  de  legs  (n*  834).  Mais  sous  Justmien ,  comme  le 
legs  donne  non-seulement  Faction  personnelle»  mais  encore  les 


paeta  :  par  exemple»  a'ila  sost  deas  eadébitaor»  salîdaîres  et  qua  la  ley  ait  été 
bit  en  faveur  d*un  senl;  parce  que  Taoceptilation  faite  à  Fégard  de  celui -oi 
éteindrait  pareîffement  la  clette  à  l'égard  de  Tauitre.  Mais  qne  gagnera  le  débi- 
tear à  ce  pacte  de  libération?  Un  pacte  n'éteint  pas  racUoR,  il  ne  donne  qo'nne 
exception,  et  le  débitear  en  atait  déjà  oae  en  vartn  dn  tatlMieat.  C'est  qa'oii» 
fois  le  pacte  intervenu ,  son  droit  sera  pins  assuré  :  il  n'aura  plus  aucune  con- 
testation Il  craindre  ni  sur  la  validité  de  son  legs,  ni  sur  celle  du  codicille  dans 
leqoel  il  a  po  être  fiit,  oi  iur  la  rédaetios  de  la  loi  Falddie,  ai  sar  tout  autre 

rint.  Ce  sera  le  pacte  m/û  invaqoem,  et  nan  le  legs.  •—  (1)  Dfc.  44.  4.  S.  g  i. 
Paul.  —  (2)  DiG.  34.  3.  3.  j»  1  et  t.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig.  34.  3.  ».  f.  Ulp.; 
12.  f.  JuUan.;  16.  f.  Paul;  19  et  20.  f.  Modest.;  22.  f.  Papin.;  25.  f.  Paul; 
28  et  31.  f  ScAvol.  —  (4)  Dig.  34.  3.  8.  pr.  f.  Pompon. 
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actions  réelle  et  hypothécaire,  il  sera  bien  rare  quMl  ne  soit  pas 
plus  avantageux  que  la  créance. 

XV.  Sed  si  uxori  maritus  dotem  15«  Si  le  mari  lègue  k  sa  femme  sa 
legaverit,  valet  legaCam,  qoia  plenius  àoi^  \e  \eg»  ni  vbXMo,  parce  qu'il  offre 
est  legatum  quam  de  dote  actio,  Sed  si  phu  d'aoantaçe  qtie  taetkm  de  dot. 
quam  non  acceperit  dotem  legaverit,  liais  qae  dëader  si  la  femme  n'avait 
aivi  Severas  et  Antoninos  rescripseranti  apporta  aacone  dot?  D'après  un  rescrit 
si  quidem  simpliciter  legaverit ,  inutile  de  Sévère  et  d' Antonio ,  on  distingue  : 
esse  legatum;  si  vero  certa  peemda,  fait  sans  autre  explication,  le  legs  est 
vel  certum  corpus,  aut  instrumentum  nul;  il  est  valable,  an  contraire,  s*il 
dotis  in  prselegando  demonstrata  sont,  iaâîmie  à  prélever  tme  certaine  somau, 
valere  legatum.  un  objet  certain,  on  telle  sonumeportée 

au  contrat  dotai. 

893.  Plenius  est  legatum  quam  de  dote  actio.  L*action  de  dot 
{reiuxoriœ  actio)  laissait,  soit  au  mari,  soit  à  ses  héritiers  obligés 
de  restituer  la  dot,  certaines  facilités  pour  cette  restitution,  plus 
nn  délai  pour  les  objets  de  consommation  ;  ou  certaines  retenues 
à  opérer,  par  exemple  celle  des  impenses  utiles  faites  sur  les  biens 
dotaux ,  droit  que  nous  aurons  occasion  de  développer  plus  tard 
(V.  ci-dessous,  liv.  4,  lit.  6,  §  29),  et  que  le  le^&  ne  comportait 
pas.  Il  y  avait  donc  avantage  pour  la  femme  à  redemander  sa  dot 
ar  Faction  ex  testamento,  en  vertu  du  legs  que  lui  en  aurait 
ait  le  mari.  Aussi  le  legs  de  la  dot  parait-il  avoir  été  fréquemment 
en  usage  chez  les  Romains,  et Texpression  de  dos  prœlegata  était 
consacrée  à  cet  égard  (1). 

Certa  pecunia,  certum  corpus.  En  disant  :  «  Je  lègue  à  ma 
femme  ce  qu'elle  m*a  apporté  en  dot,  »  si  elle  n'a  rien  apporté, 
évidemment  il  n'y  a  pas  de  le^s.  Mais  si  le  testateur  a  dit  :  «  Je 
lègue  à  ma  femme  cent  sous  aor,  ou  bien  tels  esclaves ,  ou  tels 
fonds  de  terre  qu'elle  m^a  apportés  en  dot,  »  n*eât-elle  rien 
apporté,  le  legs  est  valable,  car  ces  mots,  qu'elle  m^a  apportés, 
ne  sont  qu'une  fausse  démonstration,  qu'une  fausse  qualification 
qui  ne  vicie  pas  la  libéralité  (2). 

Instrumentum  dotis.  11  ne  suffit  pas  que  le  testateur  ait  dit  : 
Vacte  dotal;  puisqu'il  n'y  a  pas  de  dot,  il  n'y  a  pas  eu  d'acte , 
et  par  conséquent  on  n'arriverait  à  rien.  Hais  il  en  est  autrement 
s'il  a  dit  telles  sommes,  ou  tels  objets,  portés  en  Pacte  dotal  :  tel 
doit  donc  être  le  sens  de  notre  texte. 

Prœlegando.  L'expression  prœlegare  dotem  était,  comme  nous 
l'avons  vu,  consacrée  :  probablement  parce  qu'un  pareil  legs 
conférait  le  droit  d'obtenir  la  dot  prœ,  à  l'avance,  c'est-à-dire 
avant  le  délai  accordé  pour  sa  restitution. 

(i)  Voy.  au  Dig.  uo  titre  spécial  sor  cette  matière.  33.  4.  De  dote  prœlegata. 
—  (2)  GoD.  0.  44.  3.  const.  Alex.  ;  5.  coost.  Diocl,  et  Maura.  -~  Dio.  34.  3. 
25.  f.  Paul. 
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Perte,  accrohéements  ou  décroissements  de  la  chose  léguée. 

894.  Ce  sont  les  principes  sur  le  dies  cedit  qui  éclairent  et 
dominent  toute  cette  matière. 

3LVI»  Si  res  legata  sine  fado  heredis  1 0«  Si  la  chose  léguée  vient  à  périr 

perîerit,  legatario  decedit.  Et  si  servua  sans  le  fait  de  l'héritier,  elle  périt/?ottr 

alienus  le^atns,  sine  facto  heredis  mon»-  le  légataire.  Si  1* esclave  d' autrui  qui  a 

missus  fuerit,  non  tenetur  hères.  Si  été  légué  vient  à  être  affranchi  sans  le 

-vero  heredis  servus  legatus  fuerit,  et  fait  de  rhéritier,  celui-ci  n'est  tenu  de 

ipse  eum  manumiserit,  teneri  eum  Julia-  rien.  Mais  si  c'est  l'esclave  de  l'héritier 

nus   scripsit,  nec  interest  scierit,  an  qui  a  été  légué,  et  que  celui-ci  Tait 

ignoravit  a  se  legatum  esse.  Sed  et  si  affranchi ,  d'après  Julien  il  reste  obligé 

àiii  donaverit  servum,  et  is,  oui  donatus  sans  distinguer  s'il  a  su  ou  non  que  cet 

est,  eum  manumiserit,  tenetur  hères,  esclave  était  légué  à  sa  charge.  Même 

quamvis  ignoraverit  a  se  eum  legatum  décision  s'il  a  donné  cet  esclave ,  et  qne 

esse.  le  donataire  l'ait  affranchi. 

895.  Sine  facto  heredis.  On  ne  dit  pas  sans  la  faute,  mais 
sans  le  fait  de  Thèritier  ;  car  le  simple  fait  suffirait  pour  mainte- 
nir son  obligation  envers  le  légataire ,  ainsi  que  nous  le  voyons  à 
la  fin  du  paragraphe.  —  Si  c*est  non  par  le  fait  de  Théritier,  mais 
par  celui  de  son  esclave,  Phéritier  est  tenu  d'une  action  noxale  (1). 

Legatario  decedit.  Que  ce  soit  avant  le  dies  cedit,  ou  après, 
ou  même  postérieurement  au  dies  venit,  peu  importe.  Si  c'est 
avant  le  dies  cedit,  le  legs  n'ayant  plus  d'objet  s'évanouit  :  le  léga- 
taire n'a  jamais  eu  de  droit;  il  ne  peut  pas  même  demander  les 
débris  ou  les  accessoires  de  la  chose  (2) .  Si  c'est  après  le  dies  cedit, 
ou  même  après  le  dies  venit,  soit  que  le  légataire ,  par  l'effet  du 
legs,  fût  simplement  créancier,  soit  qu'il  fût  déjà  propriétaire  de 
la  chose  léguée,  ses  droits  de  créance  ou  de  propriété  périssent 
faute  d'objet  ;  mais  ils  subsistent  quant  aux  débris  et  aux  acces- 
soires. —  Bien  entendu  que ,  de  son  vivant ,  le  testateur  est  resté 
libre  de  faire  de  sa  chose  tout  ce  qu'il  a  voulu,  et  que,  si  elle  a 
péri  à  cette  époque  par  la  faute  ce  qui  que  ce  soit,  le  légataire 
n'acquiert  pour  cela  aucune  action  en  indemnité,  car  son  droit 
n'a  jamais  existé. 

Manumissus  fuerit.  L'esclave  affranchi  est  sorti  de  la  classe 
des  choses  qui  sont  dans  le  commerce.  Le  legs  ou  l'obligation  qu'il 
a  produite  s'évanouissent  faute  d'objet. 

Nec  interest  scierit  an  ignoravit,  parce  que  le  simple  fait  de 
la  part  de  l'héritier  suffit  pour  maintenir  l'obligation  produite  par 
le  legs  (3). 

XTII*  Si  quifl  ancillas  eum  suis  iy«  Si  le  testateur  a  légué  une  es- 

natis  legaverit,  etiamsi  ancilla  mortuœ  clave  avec  ses  enfants,  bien  que  la  mère 

foerint,  partns  legato  cedunt.  Idem  est,  soit  morte ,  le  legs  subsiste  quant  aux 

et  si  ordinarii  servi  eum  vicarOs  legati  enfants.  De  même  s'il  a  légué  des  escla^ 

foerint,  et,  licet  mortui  sint  ordinarii,  ves  ordinaires  avec  leurs  vicaires,  les 

(1)  Dis.  30.  1».  48.  pr.  f.  Pomp.  —  (î)  Dic.  31.  «».  49.  pr.  f.  Paul.  — 
D».  32.  30.  88.  S  S.  f.  PauK  —  (3J  Du.  36.  i.  S5.  %  %.  f.  Julian. 
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tamenvicariiletjato  cedunt.  Sed  si  scr-  ordinaires  morts,  le  legs  n'en  subsiste 

TUS  cum  peciHio  fuerit  fegatus ,  nortoo  pas  moins  quant  aux  vicaires.  Hais  s'il 

servo ,  vei  manumisso ,  vel  alienato ,  et  a  légué  un  esclave  avec  son   pécule , 

peculii  legatnm  cstin^tiitur.  Idem  est,  si  l'esclave  mort,  aliéné,  ou  affranchi,  )e 

fundus  instructus  vel  cum  instrumento  pécule  cesse  d'être  dû.  De  même  ^vr 

legatus  fuerit:  nam  fundo  alienato  et  le  legs  d'un  fonds  ^anttJ'tnf/rtfnteiitr, 

instrunienti  legatum  extinguitur .  ou  tttee  ses  instruments  :  le  fond»  aliéoé, 

les  instruments  ne  sont  plus  dos. 

896.  Si  le  legs  comprend  plnsieuro  objets  distincts  et  séparés, 
la  perte  des  uns  n'entraîne  pa§  Textinction  du  legs  à  Tégard  des 
autres.  Au  contraire,  la  perte  de  Pobjet  principal  éteint  le  legs 
*  à  l'égard  de  tout  ce  qui  est  considéré  comme  accessoire  de  cet 
objet.  Tel  est  le  principe  dont  notre  paragraphe  fait  rapplicatîoB  : 
l'enfant  n'est  pas  l'accessoire  de  sa  mère,  ni  l'esclave  vicaire 
l'accessoire  de  l'esclave  ordinaire;  le  pécule,  au  contraire,  est 
l'accessoire  de  l'esclave  (1);  les  instruments  sont  l'accessoire  du 
fonds  rural  qu'ils  garnissent  (2). 

Ordinarii  servt  eum  vicariis.  Régulièrement,  on  nonme 
esclave  ordinaire  celui  qui,  dans  le  service  du  maître,  a  été  pré- 
posé spécialement  à  une  fonction  :  cuisinier  (eoqutts),  boulanger 
(pistor)^  cordonnier (5ttfor),  barbier  (tomor)^  intendant  (actor); 
et  ceux  qui  ont  été  mis  ai  sa  disposition  ou  achetés  par  lui ,  ^it 
pour  le  seconder  dans  son  service ,  soit  pour  le  suppléer  au  besoin, 
sont  ses  vicaires.  Les  vicaires  faisaient  partie  du  pécule  de  l'es- 
clave ordinaire  ;  d'où  est  venu  un  sens  plus  général  pour  la  déno- 
mination de  vicaire,  qui  a  fini  par  désigner  tout  esclave  placé 
flans  le  pécule  d'un  autre  (n'47,  injin,).  Toutefois,  dans  le  tegs 
d'un  esclave  avec  son  vicaire,  bien  que  ce  dernier  soit  dans  te 
pécule  d'un  autre,  on  a  vu  le  legs  de  deux  hommes  distincts,  et 
non  celui  d'un  homme  avec  son  accessoire  :  propter  digmtaicm 
hominum,  disent  les  jurisconsultes  romains  (3). 

Fundus  instructus,  vél  eum  instrumento.  Selon  l^abéon,  il 
n'y  a  pas  de  distinction  à  faire  entre  Tune  on  l'autre  de  ces  expres- 
sions (4).  Mais  Sabinus  ouvrit  un  avis  qui  prévalut  de  jour  en  jour 
iquam  sententiam  quotidie  increscere  et  invaltscere  videmus, 
ïi  Ulpien  )  :  le  fonds  garni  [fundus  instructus)  contient  pins  que 
le  fonds  avec  ses  instruments  (cum  instrumento).  Dans  le  pre- 
mier cas,  c'est  le  fonds  tel  qu'il  se  trouve  garni,  sans  distinguer 
ce  qui  sert  à  son  exploitation  rurale  de  ce  qui  est  destiné  à  l'agré- 
ment, à  l'utilité  des  personnes  qtii  l'habitent,  comme  les  tables 
de  marbre,  les  livres,  les  bibliothèques  :  de  sorte  que  ce  n'est 
pas  seulement  Vinstrumenitau  du  ebanp,  c'est  plutôt  son  proj^e 
instrumentum  que  le  testateur  est  censé  avoir  légué.  Dans  ie 

(1)  Le  Digeste  contient  un  titre  spécial  sur  le  legs  du  pécule  :  Dig.  33.  8. 
De  peculio  legato.  —  (2)  De  même  pour  le  legs  d'un  fonds  garni  d'instruments, 
ou  avec  ses  instruments  :  Dig.  33.  7.  De  instructo  vet  instrumento  iegaio.  — 
(3)  Dig.  21.  1.  44.  pr.  f.  Paul.  —  38.  8.  15.  f.  Alf.  Var.;  16.  f.  Afric;  M. 
t.  Gels.  —  Inst.  4.  7.  j  4.  —  (4)  Dig.  «3.  7.  5.  f.  Labéon. 
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second  cas,  an  contraire,  ce  n'est  qae  Vinstrumentum  du  champ, 
c'est-à-dire  tout  ce  qui  sert  à  son  exploitation  (1).  Selon  Paul,  si 
le  testateur  a  éiifundum  €t  instrwnentum ,  il  y  aura  deux  legs 
ares  :  la  perte  du  fonds  n'entraînera  pas  celle  du  legs  de 
mstrumentum  (2). 

ILTIII»  Si  grex  legatus  faerit,  poS'  It^»  Qif  nn  tronpean  légné  soit  réchxit 
teaque  ad  unam  ovem  pervenerit,  quod  ensuite  h  une  ceale  brebis ,  le  légataire 
auperfuerit  vindicari  potest.  Grege  au-  peut  vendiquer  ce  restant.  Le  legs  d*on 
tem  IcgatOf  etiam  eas  ovca,  quœ  post  troupeau  comprend,  d'après  Julien,  mé- 
tesiamentum  factum  gregi  adjiciuntur,  me  les  brebis  qui  sont  ajoutées  depuis 
legato  cedere,  Julianus  ait;  est  enim  la  confection  du  teniammti;  en  effet, 
gregîsfinufit  corpus,  ex  distantibus  capi-  un  troupeau  ne  forme  qn'uA  9cul  corps 
tibus,  sicuti  œdiiun  unum  corpus  est,  ex  composé  de  I6tes  distinctes,  comme  un 
cob«R«ntibus  lapîdibus.   ,  édiGce  n'est  qu'on  seul  wrps  composé 

de  pierres  assemblées. 

897.  Ad  unam  ovem  pervenerit.  Bien  qu'il  ne  soit  plus  possible 
réellement  de  dire  qu'il  existe  un  troupeau  (quamvis  grex  dests- 
set  esse)  ;  de  même  si  la  maison  léguée  est  brûlée  ou  s'écroule,  le 
legs  subsistera  quant  au  terrain  (3).  Il  en  serait  autrement  pour 
Fusufruit,  comme  nons  l'avons  déjà  tu  (n*493),  parce  que  le  droit 
d'usufruit  n'existe  cpie  sur  la  chose  considérée  dans  sa  manière 
d'être  principale,  qu'on  a  eue  en  vue  en  établissant  le  droit,  et 
non  dans  les  éléments  matériels  qui  la  composent. 

Post  tes tamentum  factum.  Le  troupeau  est  une  sorte  d*'univer- 
salité,  susceptible  de  recevoir  des  adjonctions  on  des  suppressions 
dans  les  objets  individuels  qui  le  composent.  L'époque  4  considérer 
ponr  déterminer  les  droits  du  légataire  est ,  ici  comme  ailleurs , 
celle  du  dies  cedit  :  à  ee  moment  te  droit  éventuel  du  légataire  se 
fixe,  se  détermine  par  rapport  aux  choses  comme  par  rapport  aux 
personnes  :  c'est  donc  sur  le  troupeau,  tel  qu'il  se  trouve  à  ce 
moment,  que  porte  le  legs  (n^  855). 

XIX*  iEdibus  dcnique  legatis,  co-        !••  Dons  le  legs  d'un  édifice  sont 

lumnas    et    niarmora,   qu»  post  teS"  compris  les   colonnes  et  les   marbres 

tamentwn  factum  adjecta  sunt,  legato  ajoutés  depuis  la  confection  du  tes-" 

cedere.  tament, 

Post  tes tamentum  factum  :  jusqu'au  dies  cedit.  C'est  toujours 
le  même  principe. 


Si peculium  legatom  faerit, sine  %0*  Un  pécule  légué,   sans  aucua 

dubio  quidquid  peculio  acoedit  vel  de-  doute  ce  qui  vient  Faccroltre  ou  le  dl- 

cedit  vivo  testatore ,  legatarii  lucro  vel  minuer  du  vivant  du  testateur  est  gain 

damno  est.  Quod  si  post  mortem  testa-  ou  perte  ponr  le  légataire.  Mais  s'il  s'agit 

toris,  ante  aditam  bereditatem,  aenms  d'acquisilkiDs  faites  par  l'esclave  après 

tcquisierit.  Julianus  ait,  si  quidem  ipsi  la  mort  du  testateur  et  avant  l'adition 

mannmisso   peculium   legatum  fuerit,  d'hérédité,  Julien  distingue  :  si  c'est  à 

omne  quod  ante   aditam   bereditatem  Tesclave  lui-même  que  le  pécule  a  été 

(i)  Ib.  12.  SS  37  et  suiv.  f.  Ulp.  ;  et  16.  f.  Alfen.  -^  Paul.  Sent.  3.  0.  S3  54 
et  sniv.  —  (2)  Dic.  33.  7.  5.  —  Du  reste  le  sens  latin  dn  mot  instrumcHtw/i 
n'a  pas  de  traduction  en  français.  —  (3)  DiG.  30.  i^.  5â.  f.  Fomp« 

39. 
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•cqiijsitiiin  est  legatario  cedcre,  quia   légaé  avec  affraochissement,   Coot    ce 
diefi  hujus   legali  ab   adita  hereditate   qa  il  a  acquis  avant  l'aditîoD  d hérédité 
cedit;  sed  si  extraneo pecuUum  legatum   lui  profite;  parce  que,  pour  an  pareil 
fuerit,  non  cedere  ea  iegato,  nisi  ex   legs,  le  droit  ne  se  fixe  (dies  cedk)  qa'A 
rébus peculiarUnu  auctum  fuerit.  Peca-   Tadition  d'hérédité  :  si  c'est  à  on  <"ti  ■■ 
Kum  autem ,  nisi  legatum  fuerit,  manu-   ger,  il  ne  profite  pas  de  ces  augmeniB- 
misso  non  debetnr,  qnamvis,  si  vtvus   tiens,  à  moins  quelles  ne  provie—giit 
inanumiserit,  suflkit  si  non  adimator;    des  choses  mêmes  du  pécule.  Dn  t\ 
ei  ita  dhfi  Severus  ei  Anioninus  rescrip'  l'esclave  affranchi   par    testament 
serunt.  lidem  rescripserunt ,   pecuîio   droit  au  pécule  que  s'il  lui  a  été  lé^ 
legato,  non  videri  id  reiictum,  utpetl-   tandis  qu'affranchi  entre -¥Î£i,   îl  waSBt 
tionem  haheat  pecuniœ  quam  in  rationes   qu'il  ne  lui  ait  pas  été  6té  ;  ainsi  fomt 
domioicas  impendit.   lidem  rescripse-   aéàdé  Séifêre  et  Anionin.  D'après  ies 
mot,  peculium  videri  legatum,  cum   mêmes  empereurs,  le  legs  au  péaûpue 
mtionÎDus  redditis  liber  esse  jussus  esi^    donne  pas  à  l'esclave  le  aroit  de  r^éler 
et  ex  eo  reliquas  inferre.  les  sommes  qu'il  aurait  avancées  p^v 

le  compte  de  son  maître  ;  enfin  il  serm 
censé  y  avoir  legs  du  pécule  n  le  testa- 
teur a  ordonné  que  I  esclave  soit  libre 
après  avoir  rendu  ses  comptes  et  soldé 
le  reliquat  sur  son  pécule. 

898.  LMntelligence  de  ce  paragraphe  est  bien  facile,  aa  moyen 
des  principes  que  nous  avons  exposés  sur  le  dies  cedit  (  n**  850  ek 
suiv.)  :  il  s*agit  toujours  de  Tapplication  de  ces  principes. 

Le  pécule ,  comme  le  troupeau,  est  une  sorte  d'universalité (jol 
accroît  ou  décroît.  A  quel  moment  faudra-t-il  donc  le  prendre, 
s'il  a  été  légué?  Comme  pour  toutes  choses,  au  moment  du  dies 
cedit ^  puisque  c'est  à  ce  moment  que  le  droit  éventuel  du  légataire 
se  fixe.  II  suffit  donc  de  se  rappeler  quel  est  ce  moment. 

Si  le  legs  a  été  fait  purement  et  simplement  à  un  étranger, 
nous  savons  que  la  fixation  du  droit  éventuel  (le  dies  cedit)  a 
lieu  au  moment  de  la  mort  (n*  852)  :  c'est  donc  sur  le  pécnJe 
tel  qu'il  est  à  cette  époque  que  porte  le  legs.  —  Si,  au  contraire, 
le  legs  a  été  laissé  avec  la  liberté  au  propre  esclave  du  testateur, 
nous  savons  que  la  fixation  du  droit  (le  aies  cedit)  ne  peut  avoir 
lieu  qu'au  moment  où  l'esclave  acquiert  la  liberté,  c'esl-k-d\re  & 
l'adition  (n*  856)  :  c'est  donc  sur  le  pécule  tel  qu'il  se  trouvem 
à  cette  époque  que  le  droit  de  legs  se  fixera  (1).  —  La  même 

Suestion  se  présente  et  doit  être  résolue  de  même  pour  le  legs 
'un  troupeau,  ou  de  toute  autre  universalité. 
Ex  rébus  peculiaribus.  Bien  entendu  que,  s'il  ne  s'agit  pas 
de  nouvelles  adjonctions ,  mais  d'une  augmentation  provenant  des 
choses  mêmes  du  pécule ,  par  exemple  de  1  alluvion  des  champs , 
du  croit  deç  animaux,  etc.,  bien  que  survenues  après  le  aies 
cedit,  ces  augmentations  sont  au  légataire. 

Ita  divi  Severus  et  Antoninus  rescripserunt.  Les  empereurs 
Dioclétien  et  Maximien  ont  rendu  la  même  décision,  dans  une 
constitution  insérée  au  Code  de  Justinien  (2)  :  l'esclave  affranchi 
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entre-vifs  emporte  son  pécule  si  le  maître  ne  le  lai  retire  pas, 

(larce  qu'ici  le  consentement  du  maître  est  manifeste  :  puisqu'au 
ieu  de  retenir  le  pécule,  il  permet  que  Tesclave  remporte,  c'est 
au'îl  veut  le  lui  donner.  L'esclave  affranchi  par  testament  n'a 
roit  au  pécule,  au  contraire,  que  s'il  lui  a  été  légué;  car  aucun 
acte  ne  manifeste  chez  le  maître  l'intention  de  le  lui  donner. 

lidem  rescripserunt.  Les  termes  de  ce  rescrit  nous  sont  trans- 
mis par  Ulpien  :  a  Cum  peculium  servo  legatur,  non  etiam  id 
conceditur,  ut  petitionem  habeat  pecuniœ  quam  se  in  rationem 
domini  impendisse  dicit  (1).  »  Il  n'y  a  pas  de  dette  véritable  entre 
le  maître  et  l'esclave  ayant  un  pécule,  puisque,  en  définitive, 
non-seulement  le  pécule,  mais  l'esclave  lui-même  sont  au  maître. 
Mais  il  peut  y  avoir,  de  fait,  compte  entre  eux,  si  l'esclave,  par 
exemple,  a  avancé  sur  son  pécule  quelque  chose  pour  le  maître. 
Ce  sont  ces  avances  que  le  rescrit  de  Sévère  et  d'Antonin  ne 

Iiermet  pas  à  l'esclave  de  demander,  lorsque  son  pécule  lui  a  été 
égué  :  à  moins  que  le  défunt  n'eût  manifesté  lui-môme  l'intention 
3ue  ces  avances  lui  fussent  remboursées.  Mais  ce  qu'il  ne  peut 
emander  directement ,  il  pourrait  le  retenir  par  compensation , 
si  de  son  côté  il  avait  à  tenir  compte  de  quelque  chose  à  son 
maître  (2). 

Peculium  videri  legatum.  C'est  ici  un  legs  indirect  du  pécule; 
en  effet,  si  l'intention  du  testateur  était  nécessaire,  il  n'était  pas 
indispensable  qu'elle  fut  exprimée  formellement  :  il  suffisait  qu'elle 
résultât  suffisamment  des  circonstances  (3). 


Tarn   aatem   corporales   res  %!%  On  peut  léguer  les  choses  tant 

quam  iocorporales  legari  possunt.   Et  corporelles  qu'incorporelles.  Par  consë- 

ideo ,  et  quod  defuncto  debetur,  potest  quent ,  le  testateur  peut  léguer  ce  qui 

alicui  legari,   ut  actiones  suas  hères  lui  est  dû,  de  telle  sorte  que  l'héritier 

legatario  prsestet,  niai  ezegeritvivus  tes-  soit  obligé  de  céder  ses  actions  au  léga- 

tator  pecuniam  :  nam  hoc  casu  legatum  taire,  à  moins  que  le  testateur  n'eût  exigé 

extinguifur.  Sed  et  taie  legatum  valet  :  le  payement  de  sou  vivant ,  car^  dans  ce 

DASI2VAS  BSTO  HBRKS ,  DOMUM  iLLius  REFi-  cas ,  le  legs  est  éteint.  Un  tel  legs  est 

CER8,  VEL  ILLUM    iBRB    ALIBNO    LIBERARE.     ÛUSSl   valable  :  MON  H^RITIEH,    SOIS   CON- 

DAUNÉ    A    RECONSTRUIRE    LA    UAISON    d'uN 
TEL,  OU  A  PAYER  LES  DETTES  d'uN  TEL. 

899.  Le  texte  revient  ici  aux  choses  qui  peuvent  faire  l'objet 
des  legs. 

Quod  defuncto  debetur  potest  alicui  legari.  C'est  ce  qu'on 
nomme  le  legs  de  créance  (legatum  nominis)  (4).  L'effet  général 
de  ce  legs  nous  est  indiqué  par  le  texte.  La  personne  juridique 
du  défunt  ne  passe  pas  au  légataire ,  et  il  n'est  pas  au  pouvoir  du 

(1)  DiG.  33.  8.  6.  g  4.  f.  Ulp.  —  (2)  Ib.  —  Voir  Ib.  5.  f.  Paul,  et  6.  g  5. 
f.  Ulp.,  pour  le  cas  où  il  s'agit  de  dettes  ou  de  créances  entre  le  pécule,  et  non 
pas  le  testateur,  mais  l'héritier.  Dans  ce  cas,  il  doit  toujours  en  être  rendu  raison. 
—  Voir  aussi  Dig.  15.  1.  7.  g  6.  f.  Ulp.,  pour  la  môme  question,  dans  le  cas 
du  pécule  donné  à  l'esclave  non  par  legs,  mais  entre-vifs.  —  (3)  DiG.  33.  8.  8. 
g  7.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  30.  i».  44.  g  6.  f.  Ulp. 
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testateur  qu'il  en  soit  antrcment;  c'est  rhéritier  seul  qui  continue 
sa  personne,  c'est  donc  lui  qui,  malgré  le  legs  de  la  créance,  conti- 
nue, comme  représentant  du  défunt,  à  être  créancier  et  à  avoir  les 
actions.  L'effet  du  legs  se  boni«ra  à  le  contraindre  à  fouraîr  au 
légataire  ces  actions  (ut  actiànes  suas  legatario  prœstet)  ;  ce  qui 
ne  peut  se  faire  qu'en  constituant  le  légataire  comme  une  sorte  de 
procureur,  mais  procureur  dans  ses  propres  intérêts  (proeura/or 
in  rem  suam).  Si  l'héritier  refusait  de  faire  la  cession,  on  don- 
nerait au  légataire  des  actions  utiles  contre  le  débiteur  (l).  Du 
reste,  là  se  borne  l'obligation  de  l'héritier;  il  ne  garantit  en  rien 
la  solvabilité  do  débiteur,  ni  mène  Texistence  de  la  créance  (2). 

900.  Le  texte  nous  donne  ensuite  des  exeisples  de  legs  qui 
consistent  en  des  actes  imposés  à  l'héritier  :  «pt'il  s'agisse  d'actes 
à  faire,  à  ne  pas  faire,  ou  h  k^érer  de  la  part  du  légataire, 
peo  importe  :  sauf  ce  qui  est  impossible  ou  iUicite,  le  legs  est 
valable  (2). 

XXII*  Si  geoeralîtcr  servus  vel  aBa  1B9*  Si  le  legs  est  d*ua  esclave  on 
res  legatuff  cicctio  legatarii  est,  oisî  d'autre  chose  en  général;  le  cbaix 
aitud  testator  dûerit.  apparUent  an  légataire,  à  moÂns  de  dîi- 

positioB  ceotraire  du  testateur. 

901.  Il  s'agit  ici  du  cas  où  le  testateur  a  légué  une  cliose  dans 
un  genre  (rem  in  génère;  rem  generalifer) ,  et  non  pas  au  corps 
certain ,  un  objet  déterminé  quant  à  Tindividn ,  speciem,  comme 
disent  les  Romains.  C'est  ce  que  les  commentateurs  ont  nommé 
le  legs  de  genre  (Icgatum  generis),  —  H  est  indispensable  pour 
la  validité  d'un  pareil  legs  que  le  genre  soit  précisé  dans  de  cer- 
taines limites;  car  si  l'on  avait  légué,  par  exemple,  un  animal, 
une  plante,  le  legs  serait  dérisoire,  d'une  chose  incertaine,  et 
par  conséquent  nul  (3).  Il  en  sera  de  même  si  le  testateur  a  légué 
une  maison,  un  fonds  de  terre,  et  qu'il  n'en  ait  pas  dans  son 
hérédité;  la  latitude  est  si  grande,  que  le  legs  est  plutôt  dérisoire 
qu'utile  (magis  derisarium  est  quam  utile  legatum)\  mais  s'il  y 
a  des  maisons  ou  des  fonds  de  terre  dans  l'hérédité,  celle  circon- 
stance détermine  sufGsamment  l'objet  du  legs  :  ce  sera  Tune  de 
ces  maisons,  ou  l'un  de  ces  fonds  de  terre  qui  sera  dû  (4).  Si  l'on 
a  légué,  au  contraire,  un  esclave  (Itominem),  un  cheval,  il  n'est 
pas  nécessaire  qu'il  s'en  trouve  dans  Tbérédité.  L'objet  du  legs 
est  suffisamment  déterminé  par  le  genre  (5). 

902.  A  qui  sera  le  choix,  au  légataire  on  à  l'héritier?  —  l^es 

(1)  G.  6.  37.  18.  Diocl.  —  (2)  Dïg.  30.  l».  105.  f.  JnRan.;  89.  %%  3  et  75. 
g  2.  f.  Uip.  —  34.  3.  10.  f.  Jaiian.  —  (3)  Dio.  30.  i».  112.  $$  3  et  4.  f.  Mar- 
cian.  —  (4)  <  Legalam  nisi  certse  rei  sit  ei  ad  fertam  personam  defcratur, 
nulliua  est  momcnti.  »  Paul.  Sent.  3.  6.  $  13.  —  (5)  Dn?.  30.  1°.  71.  pr.  f. 
Llp.  —  Cependant  f  d'après  les  avis  de  divers  interprèles,  le  legs  d'one  cbose 
in  génère  est  toujours  nnl  s'il  n'y  a  pas  dans  l'hérëdité  des  choses  de  ce  genre. 
—  (6)  Ulp.  Rcjy.  24.  S  14.  —  Dic.  30.  l*.  13  f.  Pomp.;  37.  pr.  f.  Uip.  Ce 
point  est  cependant  contesté  entre  les  interprètes. 
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anciens  jurisconraliles  distingoaient  :  Si  le  legs  était  per  vmdiea* 
iionenij  «  TiTio  BoniiVEif  do,  »  ce  qui  ne  pouvait  avoir  lieu  qa^au» 
tant  qu'il  se  trouvait  des  objets  de  ce  genre  dans  Tliérédité,  le 
choix  était  au  légataire,  parce  que  ce  legs  conférait  Faction  réelle, 
!a  rei  vindtcatio  :  or,,  pour  vendiquer  une  chose  que  Ton  prétend 
sienne,  il  faut  la  désigner  (1).  Si,  au  contraire,  le  legs  était  per 
damnationeni',  «  Herbs  meus  d/ukinâs  bsto  hoiiineu  dj^rs,  »  legs 
qui  pouvaient  avoir  lieu  soit  qu'il  y  eut,  soit  qu'il  n^ y  eût  pas  de 
choses  semblables  dans  l'hérédité,  le  légataire* n'ayaoi  que  Tae* 
lion  personnelle,  on  snivaîb  la  règle  oommune  de»  obligations  : 
l'héritier  obligé  se  bbéraitr^n  donnait  la<cbosft  due,.àiSoii  Gnoîs.(2). 
Sovs  Jostinten.,  qpfti  eonnile  pour*  tous  les-  legs  l'aetion  réelle  et 
ractîoD  peraonncUe ,  il.  est  oonséquent  de  donner  le  choix.,  dans 
iona  les  cas,  av  légpdtaire  :.  <■  Ve^îas^diei  deettonem^'ejus  esae  coi 
potestas  stt  qua  actîeae  »li  valili  id  esA  legatarii  (3).  »  Maia  il  esl 
dea  eafr  où),  malgré  la  déciaioD'  de  Juatioiem,  le.lég^taice  ne  saur* 
mit  aAoir  dlacttoai  rédle;.  iel^i  scmi  teua  eeux  dài  ^hérédité  na 
contient  aucun!  objet  du.  genre'  légioé*  :.  rhèritier,  n'étant  obligiil 
que  par  action  personiieUe,doii^  avoir,  le  choix  (4).  —  Sauf,  bien 
entendu,.  dauA  toutA»  sontas»  de  casy  là.  disposition  coatraîrja  du 
testateur. 

N'importe  à  qui  appartleniie  le  choix.,,  il  ne  doit  être  porté  ni 
sur  l'objet  le  meilleur  uà  suv  lé  pira  (5).- 

X3CIII*  O^Honi»- fegatum ,  \à  esf  %9^  Le  le^s  d^optîon,  c'est-à^ire 

«bi  testatim  ex  serfift-saif  ^vsfedii»  nebna  •  celui  pu*  lequel  le  testateur  ordonne  qoe 

optare  legaturium  jusaerat,  hebebat  in  le  lég^irechoisira.run.dQ  ses  esclaves^ 

se  conditicncm,  et  idco ,  nisi  ipse  lega-  ou  autre  chose ,  reufernjait  jadis  en  soi 

tarius    vivus    optaverat ,    ad   neredcm  une  condition  :  si  iè  légataire  mourait 

legatuiB  non  transmittebat.  Sed  ex  cou-  sans  af  orr  opté,  il  ne  transmettaii  pas  le 

atteitionc  nostra',  et  bac  ad  meliorein  }eg«  ài  ses  béritiers*  Haisr  par  notre  coor 

statum  reformatum  eat^  etdataesiiieen»  stUution,.nous  avons  réformé  ce  point: 

tia  et  hcredi  legatarii  optare,  licet  vivus  lliéritier  du  légataire  aura  le  droit  de 

legntarius  hoc  non  fecit.  Et,  dilîgentiore  ftiire*  Uoption ,  si  le  Fégatairc  nt;  Ta  pas 

tnictatu  habite,  et  hoc  in*  nostra'  oonsti--  faite  de  sen  Tivant-.  Etendant  notre  pré^ 

totîoiie  additom  est;  ut  BinepkuresJe^—  foyaaoc^  nos»  avons- ajouté  que,  dans  le 

tarii  existant,  quibus  optio  retîcta  est,  cas  où  il  existerait  soit  plusieurs  coléga- 

et  disscntiant  in  corporc  eligendo ,  site  taires  d*option ,  soit  plusieurs  héritiers 

nnius  legatarii plnres  keredes",  et  inttt»  ePun  seul  légataire ^  et-  qu'il  y  aurait 

wcirea  optandttndissentiant,  alioallnd:  entre   eux  dissentiment  sar  l'objet  à 

ooffpus  cligcre oopi^nie,  ne  pereAtlega-  choisir,  pour  évitai  que  le  leg/s  périsse 

tum  (quod  plerique  prudentium  contra  (selon  la  décision  peu  favorablo  de  la 

benevolentiam   introaacebant),    fortu-  plupart  dcsjurisprudcnls),  le  hasard  sera 

(i)  fr  Si  iarem  aliquis  ag^,  débet  designave  rem...  Appellatio  enim  rei  non 
genus^  sed  speeiem  significati.  s  <  ûig»  6.  1..  61  f.  PaaL  —  (2)  Clp.  Reg.  24-. 
S  i4i  —  Di6.  30.  I».  108.  %%.  î.  Afric.^  évidemment  interpolé  par  les  ré^ 
daeteor»  du  Digeste.  —  (3)  DiG.  30.  1®.  108.  §  2.  f.  Afrio.  —  (4)  Conférex 
sur  ce  point  les  fragmenta  suisanis  du  Digeste  :  301  iP,  20.  f.  Pomp.  — 33.  5. 
2.  J  1.  f.  Ulp.,  et  12.  f.  Julian.  —  Auaquel»  on  oppose  :  30.  1^.  47.  %  3?, 
f.  L1p.;  —  84.  §  3.  f.  Julian.  — •  33.  6.  4.  f.  Paul.  —  (5)  t  W  esse  obser^ 
vandum,  ne  optimus  vel  pessimus  accipiatur,  •  Dig.  30.  1°.  37;  pr.  T  OTp. 
^  et  i  10.  fr.  Afric. 
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Dam  esse  bnjas  optîonis  jndicem ,  et  jage ,  et  Tavis  de  celui  qai  sera 
sorte  esse  hoc  dirimendum,  ut,  ad  quem   par  le  sort  prévaudra, 
sors  perveniat,  illius  seotentia  in  optione 
praeceilat. 

903.  n  est  ici  question  du  legs  d'option  ou  d'élection»  dam 
lequel  ce  n'est  pas  une  chose  qui  est  léguée,  mais  une  facnllé 
personnelle ,  un  droit  à  exercer ,  le  droit  de  choisir  :  a  Hoyorai 
OPTATO  ELEGITO  (1),  »  Toption,  F  élection  elle-même,  aussi  dit-oo 
optio  vel  dectio  legatur  (2), 

De  cette  donnée  première  les  jurisconsultes  romains  avaient 
déduit,  avec  leur  logique  accoutumée,  les  règles  spéciales  de  cette 
sorte  de  legs.  Puisque  c*est  une  faculté  personnelle  qui  a  été  léguée 
au  légataire ,  il  faut,  qu'il  l'exerce  lui-même  :  la'  faire  exercer  par 
un  autre,  ce  serait  modifier  le  legs.  Ainsi  l'option  ne  peat  se  faire 
par  procureur  (3).  S'il  y  a  plusieurs  colé^ataires,  tant  qu^ils  ne  se 
mettent  pas  d'accord  sur  le  choix,  le  legs  se  trouve  enipécbé. 
Enfin,  si  le  légataire  meurt  avant  d'avoir  fait  lui-même Toption,  il 
ne  transmet  rien  à  ses  héritiers  :  la  faculté  personnelle  qu'il  avait 
s'est  éteinte  avec  lui;  tandis  que  pour  le  legs  d'une  chose  tu 
spede,  comme  c'est  la  chose  elle-même  qui  a  été  légoée,  si  le 
légataire  ne  meurt  qu'après  le  dies  cedit,  le  droit  éventuel  passe 
aux  héritiers  (4).  —  Nous  voyons  par  le  texte  comment  inslmien 
modifie  la  rigueur  logique  de  ces  deux  dernières  déductions  (5). 

Sive  unius  legatarii  plures  heredes.  La  question  ne  poavail 
as  se  présenter  ainsi  sous  les  anciens  jurisconsultes ,  puisque  le 
egs  n'était  pas  transmissible  aux  héritiers  ;  elle  ne  pouvait  avoir 
lieu  que  dans  le  cas  de  plusieurs  colégataires  conjoints,  avec  cette 
circonstance  que,  s'ils  mouraient  sans  s'être  mis  d'accord,  le  legs 
périssait.  Sous  Justinien,  la  question  se  présente  dans  l'un  comme 
dans  Tautre  cas.  Le  legs  ne  périt  plus,  il  est  vrai;  mais  comme 
un  désaccord  perpétuel  empêclierait  son  effet  et  le  rendrait  inutile, 
il  faut  bien ,  si  l'on  veut  éviter  ce  résultat  équivalent  à  une  perte, 
trouver  un  moyen  d'en  finir,  en  se  départant  de  la  rigueur  des 
principes. 

Dans  le  legs  d'option,  le  choix  du  légataire  est  entièremoit 
libre;  il  peut  prendre  la  chose  qu'il  veut,  fût-ce  la  meilleure  (6). 
Il  a  contre  l'héritier  l'action  adexhibendum,  pour  se  faire  présenter 
les  choses,  afin  de  pouvoir  faire  son  choix  (7). 


r. 


(1)  Ulp.  Reg.  24.  J  14.  —  (2)  Un  titre  spécial  au  Digeste  est  consacré  à 
cette  matière  :  Dig.  33.  5.  De  optione  vel  eiectione  legata.  —  CiCBa.  De 
inoent.  %  40.  —  (3)  Conf.  Dig.  50.  17.  77.  f.  Papin.  avec  123.  f.  L'ip.  — 
(4)  Conf.  Dig.  86.  2.  12.  SS  7  et  8.  f.  Ulp.  —  (5)  Voir  la  constitution  dont 
parle  le  texte,  Cod.  6.  43.  8.  —  (6)  Dig.  4.  3.  9.  g  1.  f.  Ulp.  —  33.  5.  2.  pr, 
et  g  1.  f.  Ulp.  —  (7J  Dig.  33.  5.  4.  f.  Paul.  ;  5.  f.  Afric;  8.  %  3.  f.  Pomp.  — 
88.  6.  2.  j  1.  f.  Pomp.  ^ 
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Du  legs  éPune  part  de  f  hérédité  (partitio). 

904.  Un  mot  sur  cette  sorte  de  legs,  pour  terminer  ce  que  nous 
avons  à  dire  des  choses  léguées.  —  Le  testateur,  au  lieu  de  léguer 
des  objets  précisés  dans  leur  individu  (speciem)  ^  ou  dans  leur 
genre  [in génère)  ^  ou  des  unii/ersalités  particulières,  telles  qu'un 
troupeau,  un  pécule,  etc. ,  pouvait  léguer  même  une  partie  quel- 
conque de  Tuniversalité  de  ses  biens  (pars  bonorum),  une  part 
de  son  hérédité  :  a  Hebes  ueus  gdm  Titio  hereditateh  meam  par- 
TiTOR,  DiviDiTO,  »  telle  est  une  des  formules  de  ce  legs  qui  nous 
est  transmise  par  Ulpien  (1).  La  part  était  celle  fixée  expressément 

5ar  le  testateur  ;  et,  à  défaut  de  fixation,  la  moitié  (2).  Cette  sorte 
e  legs  se  nommait  partitio  [guœspecies  legati  partitio  vocatur)  ; 
et  le  légataire,  légataire  partiaire  (legatarius  partiarius)  (3).  — 
Cette  disposition  du  testateur,  eut-il  légué  au  légataire  tous  les 
biens,  ne  le  rendait  pas  héritier,  continuateur  de  la  personne  du 
défunt.  L'héritier  était  celui  qui  avait  été  agréé  comme  tel  par 
les  comices;  plus  tard,  celui  qui  avait  acheté  le  patrimoine;  plus 
tard  encore,  celui  qui  avait  été  institué  avec  des  formalités  moins 
rigoureuses  ;  mais  toujours  fallait-il  une  institution  en  cette  qualité 
et  dans  les  formes  voulues.  Le  légataire  partiaire  était  un  acqué- 
reur de  biens  par  universalité,  mais  non  un  successeur  de  la 
{personne;  l'existence  de  son  legs  dépendait  de  l'existence  de 
'héritier.  Si  l'institution  tombait  pour  une  cause  quelconque,  la 
{yartitio  suivait  le  même  sort.  —  Il  suit  de  là  que  les  créances  et 
es  dettes,  malgré  l'existence  d'un  pareil  legs,  n'en  passaient  pas 
moins  sur  la  tête  de  l'héritier;  c'était  lui  seul  qui  pouvait  pour- 
suivre les  débiteurs  du  défunt  ou  être  poursuivi  par  ses  créan- 
ciers :  d'où  la  nécessité  pour  l'héritier  et  pour  le  légataire  partiaire 
de  se  tenir  compte  respectivement  des  conséquences  de  ces  actions. 
Ils  s'y  engageaient  l'un  et  l'autre,  par  des  stipulations  nommées 
stipulationes  partis  etpro  parte ^  sur  le  gain  ou  la  perte  à  com- 
muniquer entre  eux  (de  lucro  et  damno  pro  rata  parte  communi" 
cando)  à  peu  près  en  ces  termes ,  selon  les  exemples  que  nous  a 
laissés  Théophile  dans  sa  paraphrase  :  «  Les  sommes  que  tu  auras 
obtenues  de  tout  débiteur  héréditaire,  promets-tu  de  m'en  donner 
telle  part?  Je  promets,  d  —  «  Les  sommes  que  j'aurai  été  obligé 
de  payer  à  tout  créancier  héréditaire,  promets-tu  de  m'en  restituer 
telle  part?  Je  promets.  »  —  Mais  ces  stipulations  avaient  toujours 
leur  danger  tant  pour  l'héritier  que  pour  le  légataire  ;  car,  en  cas 
d'insolvabilité  de  l'un  d'entre  eux,  l'autre  perdait  la  part,  soit  de 
[  la  créance,  soit  de  la  dette,  dont  il  était  en  droit  de  se  faire  tenir 
compte  (4).  —  Du  reste,  l'héritier  n'est  pas  absolument  obligé 

'  (1)  Ulp.  Reg.  24.  8  25.  —  («)  /*•  et  Dig.  50.  16.  164.  §  1.  f.  Ulp.  — 
(3)  Ulp.  Reg.  24.  §  25.  et  Gai.  8.  §  254.  —  Dig.  36.  1.  22.  §  5.  f.  Ulp. 
—  (4)  Sur  ces  stipulations,  voir  :  Gai.  2.  $  254.  —  Ulp.  Reg.  25.  $  15.  — 
Paul.  Sent.  4.  3.  1 1.  —  Instit.  ci-dessoos,  tit.  23,  J  6,  et  THioPHOB,  para  - 
phrase  du  même  paragraphe. 
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de  donner  au  légataire  pariiaire  sa  part  des  biens  héréditaires  en 
nature   :  à  Tégard  des  choses  qui  ne  pourraient  se  diviser  sans 
,  rfommage,  il  donne  Testimation ;  à  Tégai'd  des  autres,  îl'est  libre 
de  choisir  entre  la  part  en  nature  ou  Testimation  (1). 

905.  A  l'époque  où  le  legs  partiaire  était  tout  à  fait  distinct  dn 
fidéicommis  d'hérédité  (2) ,  Il  paraît  avofr  été  d'un  usage  assez 
'fréquent,  à  en  juger  par  les  écrits  des  jurisconsultes  (3).  A 
l'époque  de  Justinien,  où  ses  effets  se  confondent  entléremeat 
avec  le  fidéicommis,  it  a  presque  disparu. 

Beê  personnes  à  qui  on  peut  léguer-. 

XXTT*  Legarî  autem  itlls  solis  po-        1B4»  On  ne  peut  léguer  qu'à  ceux  avec 
test  cam  quibns  testamenti  (actio  est.     lesquels  on  a  fiictron  de  testameat. 

Se  reporter  y  pour  ceux  av«c  qui  e%iaiù  la  faetiau  de  testameat; 
et  pour  ce  qui  regarde  le  jus  capiendij  à  ce  que  nous  avîonfr  dil 
ci-dessus,,  n""  659  et  suiv.,.  719  et  suiv. 

JLXW»  Incprtfs  i^ro  prrsuDÎs  neque  ItfS»  Autrefois  nul  ne  pouvait  fafnr 

legalft,  nêffne  fideieommtssa  otim  relin*  aux  personnes  inoertaiues  ni  legv  ni 

qui   coBcessAim  erat.  :  nani  née  milei  JkUiœtnmis  :  pas  même  nit  miUUtWê, 

quidcm  inccrtis  pxïrsoni»  potcratrelin-  ainsi  que  Ta  décidiS  un  rescrit  d'Adriea. 

Ïucre,  ut  divus   Hadriaous  rescripsit.  Or,  on  entendait  par  personne  încer- 

icerta  antem  persona  Tidebafor,  qnam  taînc  cdie  qne  le  testateur  naraît  poiof 

ÎBcertu    opinione    animo    auo    testator  préMBte  à;  V esprit  d'une  manièiv  pré^ 

sabjlciebal,  veLiti  si  quia  Uftvdicat  :  Qvi-  eise;  paroxenplOf  s'il  disait  :  Qatcomiri 

CUMQL'B   FlIilO  UBO  IN  MATRIHONIUU  PILIâM     DONNKBA  SA  FILLK  KN  MAAXAGS  A  M05I  WllA, 
SV.\M  DRDERIT,  El  FIERES  MEUS  ILLUU  PUN-    QUE  MON    HélUTIBR  LUI  DOVVE  TEL   RONDS. 

nuM  DATO.  nind  qnoquc  qitod  his  reiin-  On  s*il  léguait  à  ccox  qui  postérieure* 
qvebatiirqui  pofltteslanientumscriptinn  ment  au  testament,  seraient  dasignéa 
primi  consules  designati  erunt,  sque  coaauls  le»  premiers*,  et  bien  d'aatan 
iocertffi  personœ  iegart  vidcbatur  :  et  exemples  semblables.  La  liberté  na 
denîqiie  mullae  aliœ  nujusmodi  species  pouvait  pas  non  plus  être  laissée  k  une 
sont.  Libertas  qooqiie  non  videbatnr  personne  incertaine ,  parce  que  la  ré^e 
nos^e  incerf I»  pcrsMijs  dari,  quia  place-  était  que  le»  esclaves  fîsasent  a(fnmchim 
Lat  nominalim  servM  liherari.  Tulor  nenûnaliveraent.  El  pour  tuteur  oa 
quoque  ccrtus  dari  debcbat.  Sub  certa.  ne  pouvait  donner  qu'une  personne 
vcro  dcmonstratione ,  id  est,  ex  ccrtis  certaine,  lofais  Tait  sous  une  démonstra- 
pcrsoms  incerts  personœ,  rccte  legaba-  lion  certaine,  c'est- i- dire  h  imc  pcp- 
tnr,  velotî  :  Ex  cocwms  mi»,  qui  mmc  Bomi#  inaorteiaa  à  prendre  oanor  dta 
suiiT,  Si  QVI6  FVLUsi  iKAH  uxoKBM  0ISX8-  pevaomiea  déltnniBées ,  la  leg»  était 
UT,  RiHBBBSUEusiLLAURSMDATO.  Incer-  Valable.  Par  exemple  :  Que  uon  niiu- 
tîs  autcm  pcrsonis  legata  vcl  fideicom-  tibr  donne  telle  chose  a  c  aui  de  mbs 
missa  rclicta  et  per  crrorem  sointa  cognats  maïntexaxt  existants  qui  épotr- 
re^eft' 7i«fi  jRtfw,  saeriè  canstitationîbya  siim  ma  pille.  Taatcfois,  si  les  Ugt 
cautum  evat.  on  fidévcommia  laissés  à  da»  pcrsonaM 

incertaines  avaient  été  payés.par  erreos, 
les  constitutions  en  pronibctieni  là  ré" 
pétition. 


diltérence 
modarnc, 

pitçation  ingéaieuBe  ée  Futilité  de  ca  legs,  par 

Gaius  (II.  55)  considérait  déjà  comme  une  institution  auraauMO. 
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906,  Ce  paragraphe  n'est  qu'nne  exposition  de  Tancien  droit, 
que  Justinien  va  réformer,  a  Legatam  nisi  certse  rei  et  ad  certam 
personam  dcferatur,  Duiltus  est  momenti,  »  disait  Paul  (1).  Le 
texte  caractérise  suffisamment  ce  qu'on  entendait  par  personne 
incertaine  (2).  Le  motif  que  donnaient  les  jurisconsultes,  c'est 
que  le  testateur  doit  avoir  une  intention  déterminée  :  «  Quoniam 
certum  consilium  débet  esse  testantis  (3).  » 

Nequejideicomviissa.  En  vertu  d'un  sénatns-consulte  du  temps 
d^Adrien,  ainsi  que  nous  aurons  occasion  de  le  dire  ci-dessous; 
car,  dans  l'origine,  c'était  précisément  aux  personnes  h  qui  on 
n'aurait  pu  léguer  qu'on  laissait  des  fidéicommis  (4). 

Nec  miles.  Ainsi  le  privilège  militaire  n'avait  pas  même  été 
étendu  à  la  dispense  de  cette  règle. 

Libertas  quoque.  La  loi  Furia  Caninia,  dont  nous  avons  fait 
connaître  l'esprit  (n^  79),  exigea  même  la  désignation  nominale 
de  l'esclave  aOranchi  par  testament  :  Lex  FuaiA  CAioifiA  jubet 
nominatim  servos  Uberari  (5),  » 

Repeti  nan  posse,  La  condictio  indebiti,  action  personnelle 
pour  la  répétition  d«  ce  qu'on  a  payé  par  erreur,  ne  pouvait  donc , 
en  vertu  des  constitutions  impériales,  s'appliquer  à  ce  cas,  ni  pour 
les  legs,  ni  pour  les  fidéicommis  (6). 

Se  reporter,  à  Tégard  des  personnes  incertaines,  &  ce  que  noos 
en  avons  déjà  dit  (n*  718).  —  Les  cités,  qur  étaient  considérées 
comme  au  nombre  de  ces  personnes,  avaient  cependant  été  recon- 
nues, sous  Nerva,  capables  de  recevoir  des  legs  :  capacité  consti- 
tuée plus  spécialement  par  un  sénatus-consulte  sous  Adrien  (7). 


[•  PMtumo  quoque  alieno  ina-  %tt.  Il  était  inutile  aussi  de  léguer  an 

tilitcr  legabatur  :  est  autein  alicnus  pos-  postume  externe  :  c'est-à-dire  au  pos- 

tumus  qui ,  natus ,  înter  sues  heredes  tnme  qui ,  à  sa  naissance ,  ne  dort  pas 

testatoris  ftituros  non  est;  idcoqne  ex  être  au  nombre  àe%  héritiers  siens  du 

emancipato  filio  conceptus  sepos  extra-  testateur  :  tel  est ,  par  rapport  à  raïeul, 

neas  erat  postumus  avo.  le  petit-ûls  conçu  a  un  ûls  émancipé. 

907.  Voir  ce  que  nous  avens  déjà  dit  des  postumes ,  n"  183,  697 
et  suiv.,  718.  —  Le  postume  étant  une  personne  incertaine,  comme 
tel  ne  pouvait  être  institué  héritier,  ni  recevoir  par  testament. 
—  Nous  avons  vu  comment  on  avait  été  conduit  à  modifier  cette 
rigueur  de  principes  à  l'égan)  du  postume  snus  hères, 

XX.V11,  Sed  nec  bujoNnodi  species  %!!•  Ce  point  n*est  pas  resté  non  pkis  | 

{)enitiis  est  sine  jnsta  cmendatione  dcre-  sans  de  sages  réforaics  :  nous  avons  ' 

Ictft,  cum  in  nostro  Codice  eonstUutio  inséré  dans  notre  Code  une  eonsfiluthn 

fosita  est,  per  quam  et  hnie  parti  mede-  qui  y  remédie  tant  pour  les  hérédités  que 


(i)  Paul.  Sent.  S.  6.  %  13.  —  (3)  Ce»  ezplicatîona  sont  tirées  presque  tex- 
tuellement de  Gains.  2.  g  238,  et  d'Ulpien,  Rcg.  24.  $  18.  —  (3)  Ulp.  Reff. 
22.  §  4.  —  34.  5.  4.  f.  Paul.  5.  pr.  f.  Gai.  —  (4)  Gai.  2.  §  287.  —  (5)  /ï. 
S  239.  —  (6)  Voir  sur  ce  point  Gai.  2.  §  283;  à  cette  époque,  il  y  avait 
encore  certaines  différences  à  cet  égard  entre  les  le^  et  Jes  fidéicommis.  -^ 
(7)  Ulp.  Reg.  24.  g  28. 
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vimns,  lion  solam  in  bereditatibus,  seà  pour  les  legs  et  les  fidéicommîs  :  ce  q^ 

etiam  in  legatis  et  fideicommissis  ;  quod  la  lecture  de  cette  constitution  elle-mècif 

evidenter  ex  ipsîos  constitutionis  lec-  montrera  clairement.  Mais  il  reste  too- 

tione  clarescit.  Tutor  autem  nec  per  jours  défendu ,  même  par  notre  coasl- 

nostram   constitutionem   incertus    aari  tution,  de  nommer  poar  tuteur  une  pê> 

débet,   ({uia  certo  jadicio  débet  qnis  sonne  incertaine,  parce  qu'on  ne  d~^ 

pro  tutela  sus  posteritati  cavere.  pourvoir  qu'avec  certitude  de  jageniesî 

a  la  tutelle  de  sa  postérité. 

908.  In  nostro  Codice  constitutio  posita  est.  Ceci  s*appliqaâre 
à  la  première  édition  du  Code;  dans  la  deuxième,  qui  nous  esr 
parvenue,  il  ne  reste  plus  qu'une  analyse  très-courte  de  la  coDstito- 
tion  de  Justinien.  Les  personnes  incertaines,  et,  parmi  elles,  spé- 
cialement, les  postumes  même  externes,  les  diverses  corporaf ions, 
les  pauvres ,  peuvent  recevoir  des  legs  ou  des  fidéicommis.  La  règle 
est  étendue  même  au  legs  de  liberté,  mais  non  à  la  nomînalioo 
d'un  tuteur  (1). 

XXVIII*  Postumus  autem  alienus  %^^  Cependant,  le  postume  cxtame 
hères  institai  et  antea  poterat ,  et  nunc  pouvait  ctutrefois,  comme  il  peot  ac- 
potest,  nJsi  in  utero  ejus  sit  quœ  jure  joord*bui,  être  institué  héritier,  à  moios 
nostro  uxor  esse  non  potest,  qu'il  ne  soit  dans  le  sein  d'une  femme 

qui  ne  peut  être  notre  épouse, 

909.  Et  antea  poterat.  Les  postumes  externes  n'ont  jamais 
pu  être  institués  héritiers,  d'après  le  droit  civil  (nous  Pavons  suffi- 
samment expliqué,  n**'  697  et  suiv.)  (2);  mais  leur  institution, 
nulle  en  droit  civil ,  était  confirmée  par  le  droit  prétorien,  qui  leur 
donnait  la  possession  des  biens  (3).  Nous  savons  que  Justinien 
leur  a  concédé  la  capacité  d'être  institués. 

910.  Quœ  jure  nostro  uxor  esse  non  potest.  Si  ces  expressions 
étaient  prises  dans  un  sens  général  (renfant  d'une  femme  qui  ne 
peut  être  épouse,  qui  n*a  le  connuhium  avec  aucun  citoyen  romain), 
elles  n'ofiriraient  pas  de  difficulté,  mais  aussi  rien  de  bien  utile  à 
dire;  car  l'enfant  né  d'une  telle  femme  étant  en  général  peregrm 
(&  moins  qu'il  ne  s'agisse  d'une  religieuse),  il  est  évident  qu'il  ne 
peut  être  institué.  — Si  on  les  prend,  au  contraire,  comme  nous 
l'indique  la  paraphrase  de  Théophile,  dans  un  sens  particulier 
(l'enfant  d'une  femme  que  le  testateur  ne  peut  épouser),  et  à  la 
lettre,  elles  ofirent  des  conséquences  inadmissibles.  Ainsi,  comme 
le  testateur  ne  peut  évidemment  épouser  sa  fille,  sa  sœur,  ses  plus 
proches  parentes  ou  alliées;  comme  il  ne  peut  épouser  aucune 
femme  déjà  mariée  à  un  autre;  comme,  s'il  est  marié  lui-même, 
il  ne  peut  plus  épouser  aucune  autre  femme,  la  faculté  d'instituer 
un  postume  serait  illusoire;  l'exception  deviendrait  beaucoup  plus 
générale  et  plus  étendue  que  la  règle,  et  elle  frapperait  précisé- 
ment sur  ceux  qui  tiennent  de  plus  près  par  les  liens  du  sang  au 
testateur.  Il  résulte  de  la  saine  interprétation  d'un  fragment  de 


(1)  CoD.  6.  48.  const.  unie.  —  (2)  Gai.  2.  Jg  242  et  287.  —  (3)  Voir 
ci-dessous  :  Ingt.  3.  9.  pr.  —  Dre.  37.  11.  3.  f.  Paul. 
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Paul  y  formant  une  loi  du  Digeste,  qu'il  s'agit  ici  d'un  postume 
appartenant  au  testateur  lui-même,  d'un  enfant  issu  de  lui  et 
d'une  autre  femme  :  s'il  ne  pouvait  épouser  cette  femme,  il  ne 
peut  instituer  le  fils  postume  qu'il  en  a  eu  (1). 

XXIX.  Si  quis  in  nomine,  cogno-  %9»  Si  le  testateur  s'est  trompe  sur 

minef  prsaomiDe  legatarii  erraverit  tes-  le  nom,  le  surnom  ou  le  prénom  du 

tator,  si  de  persona  constat,  nihilominns  légataire ,  pourvu  que  la  personne  soit 

valet  legatum;   idemque  in  beredibus  constante,  le  legs  est  valable;  de  même 

servafur,  et  recte  :  nomina  enim  signifi-  pour  l'institution   d'héritier;    et   avec 

candcrum  bominum  gratia  reperta  sunt,  raison  :  car  les  noms  n'ont  été  faits  que 

qui  si  quolibet  alio  modo  intelligaiitur,  pour  désigner  les  hommes  ;  qu'ils  soient 

nihil  interest.  déterminés  de  toute  autre  manière,  peu 

importe. 

XXX*  Huic  proxima  est  illa  juris  80«  A  cette  règle  de  droit  est  ana- 
regola ,  falsa  demonstratione  legatum  logue  celle-ci  :  Une  fausse  démonstration 
non  perimi,  velnti'  si  quis  ita  legaverit  :  ne  rend  pas  le  legs  nul.  Si,  par  exemple, 
SncHUU  SERVOM  UEUM  VBBNAM  DO  LBGo;  le  testateur  a  dit  :  Jb  lkgub  Stighus  si 
licet  enim  non  verna,  sed  emptus  sit,  mon  esclave,  quoique  Stichus  ue  soit  pas 
de  serve  tamen  constat,  utile  est  lega-  néchezlui,  mais  qu'il  Tait  acheté,  s'il  n'y 
tum.  Et  convcni enter,  si  ita  demonstra-  a  pas  de  doute  sur  l'identité,  le  legs  est 
verit  :  Stighum  servdh,  qubm  a  Sbio  eut,  valable.  Pareillement  pour  cette  désigna- 
sitque  ab  alio  emptus,  utile  est  lega-  tion  :  l'esclave  Stichus  que  j'ai  acheta 
tum,  si  de  serve  constat.  de  Seius,  tandis  qu'il  a  été  acheté  d'un 

autre  ;  pourvu  qu'il  soit  constant  de  quel 
esclave  il  s'agit,  le  legs  est  valable. 

XXXI»  Longe  magis  legato  falsa  81*  A  plus  forte  raison  la  fausse  cause 
causa  non  nocet,  veluti  cum  ita  quis  ne  nuit  pas  à  la  validité  du  legs;  par 
dixerit  :  Tmo,  quia  ,  absente  me  ,  nbgo-   exemple  :  Je  lâgue  Stichus  a  Titius  , 

TIA  MBA  CURAVIT,   SnCHUM  DO  LBGO;  Vol     PARCE  QU'iL  A  GÈRE  MBS  AFFAIRES  PENDANT 

ita  :  TiTio,  quia  patrocinio  ejus  capitali  mon  absence;  ou  bien  :  Je  lègue  SncHUS 

CRIMINB  LIBERATUS  SUM,  StICHUM  DO  LBGO  :     A  TlTIUS,  PARCE  Qu'iL  m'a  FAIT  ACQUITTER  , 

licet  enim  neone  negotia  testatoris  un-  par  sa  dAfensb,  d'une  accusation  capi- 

quam  gessit  Titins,  neque  patrocinio  talé  ;  quoique  Titius  n'ait  rendu  ni 

ejus  liberatus  est,  legatum  tamen  valet,  l'un  ni  1  autre  de  ces  services  au  tes- 

bed  si  eonditionalUer  enuntiata  fuerit  tateur,  le  legs  est  valable.  Il  en  serait 

causa,  aliud  juris  est,  velnti  hoc  modo  :  autrement  si  la  cause  avait  été  énoncée 

Tmo,  si  negotia  mea  guravbbit,  fundum  sous  forme  de  condition;  par  exemple  : 

DO  LBGO.  Je  LEGUE  TEL  FONDS  A  TiTIUS,  S'iL  A  DONN^ 

ses  soins  a  mes  affaires. 

911.  Les  trois  paragraphes  qui  précèdent,  quoique  placés  dans 
Tordre  où  les  Instituts  traitent  des  personnes  à  qui  les  legs  sont 
faits,  se  rapportent  tant  aux  choses  léguées  qu'aux  personnes  léga- 
taires. U  faut,  pour  bien  s'en  rendre  compte,  aistinguer  trois 
choses  :  1^  la  démonstration;  2^  la  détermination  ou  limitation; 
3*  la  cause. 

912.  Le  but  de  la  démonstration  est  de  montrer,  de  désigner, 
de  mieux  faire  connaître  soit  la  personne  à  qui  on  lègue  ,  soit  la 
chose  léguée;  sur  ce  point,  la  règle  est  celle  qui  nous  est  donnée 

I^ar  le  s  30  :  Falsa  demonstratio  legatum  non  perimù.  Que 
'intention  du  testateur  soit  suffisamment  manifestée ,  c'est  tout  ce 

(1)  DiG.  S8  %  9.  Sg  i  et  ftuiv.  f.  PauL 


r, 
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qu'il  importe  (1).  Mais  si  l^s  indications  sont  tellem€ïit  inexactes , 
vagues  ou  contradictoires ,  que  le  testateur  se  soit  trompé  même 
sur  ce  qu'il  a  voulu,  ou  qu'on  ne  sache  ce  qu'il  a  voulu,  la  dispo- 
sition erronée  dans  sa  base  même,  ou  inintelligible,  à  laquelle 
on  ne  peut  donner  justement  aucune  interprétation,  est  réputée 
non  écrîie  (2). 

913.  Le  but  de  la  détermination  on  fimitatkm  est  de  marquer 
les  termes,  la  limite  dans  lesquels  la  personne  à  qui  le  testateur  a 
voulu  léguer,  ou  la  chose  qu'il  a  voulu  léguer  doivent  être  res- 
treintes :  hors  de  là,  la  volonté  du  testateur  s'arrête.  Par  exemple , 
s'il  a  dit  :  Je  lègue  au  premier  enfant  qui  naîtra  de  telle  femme, 
ou  aux  enfants  qui  sont  issus  de  tel  mariage  ;  ou  je  lègue  l'argent 
qui  est  dans  mon  coffre  ;  la  somme  que  me  doit  Gains  :  s'il  ne 
naît  pas  d'enfant  dans  la  limiie  mai^quée^  ou  s'ils  meurent,  s*il 
n'y  a  pas  d'argent  dans  le  coffre ,  si  Gaîus  ne  doit  rien ,  dans  Ions 
ces  cas  le  legs  est  nul  (3) ,  parce  qu'on  ne  peut  pas  aller  au  ddà 
de  la  volonté  du  testateur,  et  que  ces  expressions  ont  marqué,  non 
)as  une  démonstration,  mais  une  limite.  C'est  là  ce  qui  a  dicté 
adifférence  desdeux  décisions  du  §  15  qui  précède,  relatîvemeat 

au  legs  de  la  dot,  ou  de  telle  somme  qui  a  été  apportée  en  dot^ 
lorsque,  dans  le  fait,  rien  n'a  été  apporté  (n*  893). 

914.  Quant  à  l'indication  de  la  cause,  c'est-à-dire  du  motif  qui 
peut  avoir  porté  ou  déterminé  le  testateur  à  léguer,  elle  est  entiè- 
rement superflue;  le  testateur  ne  doit  aucun  eompte de  ces  motifs, 
ceux  qu'il  a  exprimés  fussent-ils  faux,  peu  importe.  La  cause  qui 
produit  le  droit,  ici,  ce  n'est  pas  tel  ou  tel  motif  qui  a  pu  déter- 
miner l'intention  du  testateur,  c'est  son  intention  de  libéralité  elle- 
même  ;  il  suffit  que  cette  intention  existe,  n'importe  pourquoi.  Aom 
la  règle  est-elle  la  même  pour  la  fausse  cause  que  pour  la  fausse 
démonstration,  v^  Neque  ex  faha  demonstratione ,  nequeexJàUa 
causa  legatum  iafirmatur  (4).  »  Cependant  si  l' existence  de  Tiii- 
tention  elle-même  était  attachée  à  la  vérité  du  motif  exprimé,  la 
décision  devrait  être  tout  autre.  C'est  ce  qui  a  lieu  évidemment 
lorsque  le  testateur  a  énoncé  le  motif  sous  forme  de  condition  (con- 
dUionaliter)  :  u  Je  lègue  tel  fonds  à  Titius ,  s'il  a  géré  mes  aCTaires  ; 
je  lègue  tel  fonds  à  mon  fils  Titius ,  si  son  frère  a  pris  telle  somme 
dans  mon  coffre  (5).  »  Ce  n'est  point  là  une  véritable  ccodilion» 

(1)  Ulp.  Reg.  24.  §  10.  -«  Dig.  35.  1.  17.  pr.  f.  Gai.;  33.  f.  Marc.  ;  U. 
f.  Florentin.  —  37.  11.  8.  §  2.  f.  JuUan.  —  »è,  \P.  *.  pp.  f.  Ulp.  —  CoD.  6. 
28.  4.  const.  Gordian.  —  (2)  Dm.  28.  5.  •.  j  L  f.  Uip._30.  1°.  4.  L  Ulp.— 
31.  2°.  30.  f.  Cek.  —  83.  t.  14.  f.  UJp.  —  34.  5.  3  et  4.  f.  Paul.  —  36.  1. 
84.  f.  Marcian.  —  50.  17.  73.  g  3.  f.  Quint.  Mue.  Scœvol.  —  Que  le  donle 
provienne  des  expressions  du  testatenr,  de  Técriture,  ou  des  circonstances,  on 
arrive  ici  à  la  question  si  délicate  De  rébus  duhiis,  à  lanaelle  les  réiliioteiirs  da 
Digesle  ont  consacré  un  titre  spécial.  Dig.  34.  5.  De  relus  dubiis.  —  (3)  DlQ, 

?^;  n  *    U  ^'^TJ^-  '•  ^^-  SS  *  ^*  2.  iÇ.  Ulp.  ~  (4)  Ulp.  Reg.  24.  $  19.  — 
(5)  Dig.  35.  1.  17.  §§  2  et  3.  f.  Gai.  ^ 
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car  il  ne  s* agît  pas  d'un  événement  Futar  et  incertain  (1)  :  le  legs 
est  pur  et  simple,  mais  il  n'extsie  qu'autant  que  TéTénement  déjà 

J)a8sé,  que  le  testateur  a  eu  en  vue,  et  en  considération  duquel  seu- 
ement  il  a  déclaré  Touloir  léguer,  serait  réel.  11  en  est  absolument 
ici  comme  du  cas  de  détermination,  de  limitation  :  hors  de  la 
limite  marquée ,  la  volonté  du  testateur  n'existe  plus.  —  Lorsque 
le  défunt  n'a  pas  employé  cette  forme  conditionnelle,  le  legs,  en 
principe,  malgré  la  fausseté  du  motif  exprimé,  reste  valable; 
toutefois,  si  les  héritiers  prouvaient  indubitablement  que,  sans  ce 
motif,  le  testateur  n'eût  pas  donné,  ils  pourraient  obtenir  le  plus 
souvent  l'exception  de  dol  pour  repousser  le  légataire  (2). 

915.  Du  reste,  tout  ce  qui  concerne  la  démonstration,  la  limita- 
tion ,  la  cause ,  ne  doit  pas  être  confondu  avec  les  diverses  modalités 
des  legs,  dont  nous  allons  parler,  n**  924  et  suivants  (3). 

3lJLX.1I*  An  Mnw  heaeeêÎB  reete  39*  Onsedemasde  si  on  peut  léguer 
legamuA,  «pserilor.  £t  constat,  )Mire  vàlal^lement  ai' esclave  de  InérUicr.  il 
inutiliter  legari  ;  aec  qoidquam  proû-  est  conslont  que ,  fait  purement  et  sbn* 
cere,  si  vivo  testatore  de  potestate  be-  plement,  un  tel  legs  est  nul,  et  qu  il 
redis  exverit,  quia,  quod  inutile  foret  ne  servirait  même  à  rien  que  resclave 
legaton  ai  statim  pott  factom  testamen-  fût  sorti ,  du  vivant  du  testateur,  de  la 
tuioa  decessisset  testator,  hoc  non  débet  poisiaaoe  de  l'héritier;  car  un  legs  qai 
ideo  valere  quia  diutius  testator  vixerit.  eût  été  mil  si  le  testateur  fût  mort  im- 
Sob  conditione  vero  recte  legatur,  ut  médiatementaprès  la  confcclion  du  tes- 
?eauiramas  an ,  qoo  tempore  dics  legvti  'tamcnt  ne  peut  vdoir  par  eela  seul  que 
MOit,  in  pttesltte  heredif  jmh  fit.  ie  testateur  a  vécn  plus  longtemps.  Mais, 

«oos  condiltoo«  le  legs  feat  être  iatt; 
et  il  faudra  rechercher  si,  au  jour  de  la 
fixation  du  droit,  l'esclave  aura  cessé 
d'être  en  la  pnissancc  de  Théritier, 

916.  La  «ombhuûson  des  princ^es  sur  le  dies  eeddi  avec  ceux 
de  la  règle  Catonienne  (n^  850  et  suiv.,  S&l  fit  saiv.)  explique 
bien  facUeœeni  ce  4exte. 

Régulièrement ,  mil  ne  peut  être  dans  la  même  saccessîoii  héri- 
tier et  légataire,  c'eatHà-^dire  sen  propre  créancier  et  son  propre 
ilti>iteur  à  la  fois  (4).  S'il  existe  plusie«rs  héritiers ,  rimpossibilité 
cesse  en  partie  :  Tun  d'eax  peut  recevoir  an  l^s,  soit  par  préci- 
put,  aoit  autrement;  maisalorsil  est -vrai  de  dire  que  le  legs  n'existe 
que  pour  la  part  qui  est  à  la  charge  de  ses  cohéritiers ,  et  non  pour 
sa  propre  part  (ô).  S*H  a^f  m  tfïum  seoi  héritier,  Timpossibilité 
est  afafiolne. 

Hais  que  décider  «i  le  legs  est  foit  à  Teeclave  de  1*  héritier,  ou 

(i)  Ib,  34.  §  1.  f.  Plurent.  —  (2)  DiG.  35.  1.  72.  %  6.  f.  Papin.  —  Voir  la 
titre  spécial  sur  cette  matière,  a«  Code,  6.  44.  Defalsa  causa  adjecta  legato 
ml  fiieteommuso.  —  (3)  Let  deox  matières  aont  traitées  an  Digeste  dans  un 
tïÉre  'CaBHoui  35.  i.  De  tomdiêiomkits  ti  demmmirëtiotèikiu.  —  (4)  4  Herodi  a 
semetipso  legari  non  potcst.  *  Ulp.  Rcg.  24.  |  22.  —  Dig.  30.  1°.  34.  §  il. 
f.  Ulp.  —  (5)  K  Heredi  a  semetipso  legatum  dari  non  patest,  a  (te)  coherede 
potest.  «  —  Ib.  116.  S  1.  f.  Florent.  — 104.  $$  ^  et  5.  f.  Julian. 
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au  fils  SOUS  sa  puissance  ;  ou ,  jadis ,  à  celui  qu*i1  avait  in  man- 
eipio,  ou  à  sa  femme  in  manu?  Si  ces  personnes  doivent  Jai 
acquérir  le  legs,  ce  legs  sera  nul,  puisque  le  chef  de  famille  se 
trouverait  à  la  fois  héritier  en  vertu  de  son  institution,  et  légataire 
par  le  moyen  de  la  personne  soumise  à  son  pouvoir.  Si  au  contraire 
elles  doivent  acquérir  le  legs  à  un  autre ,  le  legs  restera  valable , 
puisqu'aucune  incompatibilité  n'existera.  —  Cela  posé,  rappelons- 
nous  que  les  esclaves  et  les  personnes  alieni  juris  acquièrent  les 
legs,  non  pas  au  chef  qu'elles  ont  au  moment  de  la  confection  du 
testament,  mais  à  celui  qu'elles  ont  au  moment  du  dies   cedit 
(n*  855);  rappelons-nous  encore  que,  pour  juger  de  la  validité 
d'un  legs,  il  faut,  d'après  la  règle Catonienne,  supposer  le  testateur 
mort  immédiatement  après  la  confection  da  testament,  et  juger  ce 

Î[ue  serait  le  legs  dans  cet  état.  Combinons  ces  deux  principes,  et 
àisons-en  l'application. 

917.  Si  le  legs  fait  à  l'esclave  est  pur  et  simple,  la  règle  Cato- 
nienne s'applique  ;  supposons  le  testateur  mort  aussitôt  après  avoir 
fait  son  testament;  le  aies  cedens^  pour  un  legs  pur  et  simple,  a 
lieu  au  jour  de  la  mort  ;  l'esclave  légataire  acquiert  au  maître  à 
qui  il  appartient  en  cet  instant;  il  acquerrait  donc  à  celui  même 

3ui  a  été  institué  ;  celui-ci  serait  à  la  fois  légataire  et  héritier  : 
onc  le  legs  est  nul.  Les  événements  supposés  ne  se  réaliseront 
peut-être  pas;  peut-être  à  la  mort  du  véritable  testateur,  Tesclave 
aura-t-il  changé  de  maître  ou  sera-t-il  affranchi ,  n'importe  ;  la 
circonstance  que  le  testateur  a  vécu  plus  longtemps  ne  peut  donner 
au  legs  une  force  qu'il  n'avait  pas  dans  son  principe.  Tel  est  l'effet 
de  la  règle  Catonienne. 

918.  Si  le  legs  est  conditionnel,  la  règle  Catonienne  ne  s'ap- 
plique pas  (n^*  860)  ;  et,  s'appliquât-elle,  la  nullité  du  legs  n'en 
résulterait  pas  certainement,  puisque  ledits  cedens,  pour  les  le^s 
conditionnels ,  n'a  lieu ,  tout  au  plus ,  qu'à  l'accomplissement  de  la 
condition ,  et  qu'on  ne  sait  pas  à  qui  appartiendra  l'esclave  à  ce 
moment  :  il  faut  donc  attendre  l'issue  pour  juger  du  sort  du  legs. 
Si ,  au  moment  du  dies  cedit,  l'esclave  est  encore  au  pouvoir  du 
même  maître,  le  legs  sera  nul  ;  s'il  a  passé  en  d'autres  mains  ou 
s'il  a  été  affranchi ,  le  legs ,  acquis  dans  ce  cas  à  un  autre  que 
l'héritier,  sera  valable. 

919.  La  question  traitée  dans  ce  paragraphe  avait  été  contro- 
versée du  temps  des  anciens  jurisconsultes.  Servius  Sulpicius,  ne 
considérant  que  la  réalité  qui  pourrait  survenir  par  la  suite ,  vou- 
lait Qu'on  pût  léguer  à  l'esclave  de  Théritier,  soit  purement  et 
simplement,  soit  conditionnellement,  sauf  à  attendre,  dans  tous 
les  cas,  l'événement  ultérieur  pour  juger  du  sort  de  ces  legs.  Les 
Proculéiens,  ne  considérant  que  l'état  au  moment  même  de  la 
confection  du  testament,  voulaient  que  le  legs  ne  put  jamais  être 
fait  valablement,  ni  purement  ni  simplement,  ni  sous  condition , 
quel  que  pût  être  l'événement  ultérieur.  Enfin  Sabinus  et  Cassius» 
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par  Tapplication  de  la  règle  Catonienne,  donnèrent  une  solution 

3ui  était  à  la  fois  et  un  parti  mitoyen  et  Tapplication  à  Tespèce 
es  principes  spéciaux  de  la  matière  (1).  C'est  celle  qui  reste  dans 
le  droit  de  Justinien. 

XXXIII*  Ex  diverse,  herede  iiuti-  88»  En  sens  inverse,  on  peut,  même 
tuto  servo,  quin  domino  recte  etiam  sine  sans  condition,  léguer  an  maître  de  Tes- 
conditione  legetur,  non  dubitatur.  Nam,  dave  institué  héritier.  En  effet,  suppo- 
et  si  statim  post  factum  testamentum  ses  le  testateur  mort  même  aussitôt  après 
decesserit  testator,  non  tamen  apud eum  la  confection  du  testament,  il  n'est  pas 
qui  hères  sit  dies  legati  cedere  intelli-  sûr  encore  qne  le  droit  au  legs  se  fixe  sur 
gitur,  cum  hereditas  a  legato  separata  la  tête  de  celui  qui  sera  héritier;  car 
sit,  et  possit  per  eum  servum  alius  hères  Thérédité  est  ici  séparée  du  legs ,  et  il 
effici ,  si  prius  quam  jussn  domini  adeat,  pourra  se  faire  qu*un  autre  qne  le  iéga- 
in  alterius  potestatem  translatus  sit ,  vel  taire  devienne  héritier  par  le  moyen  de 
manumissus  ipse  hères  efficitur  :  quîbus  cet  esclave  :  si,  avant  que  son  maître  lui 
casihus  utile  est  legatum;  quod  si  in  ait  fait  faire  adition,  il  est  aliéné;  on 
eadem  causa  permanserit,  et  jussn  lega-  si,  affranchi,  il  hérite  lui-même.  Dans 
taril  adierit,  evanescit  legatom.  ces  cas  le  legs  sera  utile.  Mais  il  s'éva- 

nouit du  moment  que  l'esclave,  resté 
dans  la  même  condition,  fait  adition  par 
ordre  du  légataire. 

920.  Mêmes  principes  une  dans  le  paragraphe  qui  précède ,  avec 
cet  antre  de  plus  :  que,  lorsqu'un  esclave  a  été  institué  héritier, 
il  acquiert,  non  pas  an  maître  qu'il  a  au  moment  de  la  mort  du 
testateur,  mais  à  celui  par  Tordre  de  qui  il  fait  adition  (n""  619); 
d'où  il  suit  que  le  legs  fait  au  maître  de  l'esclave  institué  héritier 
n'est  jamais  nul  dans  son  principe. 

En  effet,  supposons  le  legs  même  pur  et  simple,  appliquons  la 
règle  Catonienne  :  le  testateur  est  mort  aussitôt  après  la  confection 
du  testament  ;  le  dies  cedens  a  lieu  immédiatement  pour  le  legs  :  le 
droit  éventuel  à  ce  legs  est  fixé  sur  la  tôte  du  maître  ;  mais  sera-ce 
lui  aussi  qui  sera  héritier?  On  n'en  sait  rien  encore.  L'esclave 
n'acquerra  l'hérédité  qu'au  maître  qu'il  aura  au  moment  de  Tadi- 
tion  :  c'est-à-dire  peut-être  à  un  autre,  peut-être  à  lui-même,  si 
d'ici  là  il  est  vendu  ou  affranchi.  Il  n'est  donc  pas  certain ,  même 
en  supposant  le  testateur  mort  immédiatement,  qu'il  y  ait  cumul 
sur  la  même  tête  des  qualités  d'héritier  et  de  légataire;  le  legs 
est  donc  régulier  dans  son  origine,  sauf  à  attendre  l'événement 
ultérieur  pour  décider  de  son  sort  (2). 

A  la  charge  de  qui,  et  comment  on  peut  léguer. 

921.  Nous  savons  déjà  que  le  legs  véritable  ne  peut  être  fait  qu*à 
la  charge  de  l'héritier,  et  de  l'héritier  testamentaire.  On  ne  peut 
léguer  ni  à  la  charge  de  l'héritier  ab  intestat^  ni  à  la  charge  du 

(1)  Gai.  %  §  Î44.  —  Ulp.  Reg.  Î4.  §  23.  —  (2)  Gai.  2.  g  245.  —  Dig.  3«, 
2.  17.  f.  Julian.  —  35.  2.  20.  f.  Scœvol.  30.  1».  25.  f.  Paul,  et  91.  pr.  U 
Jnlian.  —  Ulp.  Reg.  24.  §  24. 

Ton  n.  40 
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légataire  (a  legutapù)  leguri  non  potest)  (1) ,  ni  à  la  dbarge  d'an 
.fiaéicoimnissaire  :  lOn  peat  bien  les  prier,  leur  recotBinander, 
confier  à  leur  foi,  mais  on  ne  peut  leur  enjoindre  à  tilre  île 
legs.  L'histoire  nous  a  fait  toucher  au  doigt  le  motif.  U  faut  qu'il 
y  ait  un  continuateur  de  la  personne  du  défunt,  choisi  non  par 
la  loi  générale,  «iftis  par  la  loi  7)articfil}ère  du  testament,  pour  |^ 
qu'on  puisse  lui  commarider, 'lui  enjoindre,  lui  imposer  f  obli- 
gation, la  loi  [Ugem  dicere^, .legare).  (Voir  ci-dessus,  n'"  643, 
662  et  717.) 

Le  même  principe  avait  dicté  la  décision  du  paragraphe  ^i 
iSuit. 

XXXlV.AntôJberëdisinstitulionem       34.  Autrefois  les' legs  placés  tmt 

JnutitHer  anlca  legabatar,  scîlicet  quia  Tinstitution  de  l'héritier  étaieot  nais, 

tcstamenta  vim  ex  institttfione  herediim  parce  que  c*est  cette  institation  qui  donne 

accipiant,  et  ob  id  velati  caput  atquc  force  à  tout  le  testament;   d'où  cette 

fundamcntuni   intclligttur  totius   testa-  règle,  qu'elle  en  est  en  quelque  sorte 

menti  hercdis  institutio.  Pari  ratione  nec  la  tête  et  le 'fondement.  Le  don  de  b 

libertas  anle  heredis  instilutionem  dari  liberté  lui-même  était  nul  lorsqu'il  pré- 

poterat.  Sed  quia  incivile  esse  putavi-  cédait  cette  institution.  Mais,  (roannl 

mus  ordincm  quidem  scripturse  sequi  déraisonnable  (ce  qui  déjà  arait  para 

(quod  et  ipsi  antiquitati  vituperandimi  blâmable   à  Tantiquité  elle-même)  de 

foerat  visnm),  «spetni  atitem  testatot^s  a'attaéher  à  .Tordre  de  TécrtlBre,  an 

voluntatem  :  per  noBtnun  ooBBtiÉQtiaaem  népris  de  la  volonté  du  tesliiear,  aoos 

at  hoc  vilium  emeodavimuç , .  ut  liccat,  avoits^  réformé  ce  vice  par  notre  cansIÂ- 

et  antc  heredis  institutionem,  et  inter  tution.  Les  le^squelconquesf  à  plus  forte 

médias  heredum  institutiones ,  legatum  raison  ceax  de  la  liberté ,  seront  vala- 

relinquere ,  etmulto  ma^s'  Kbertatem,  -  blés,  qu'ils  soient  placés  avant,  paml  on 

cujus  usus  favorabilior  est.  iapaàsiiesôastitDtiattB  d'iiériticn. 

922.  Il  fallait  que  le  futur  conliniiatenr  de.la  personne  eût  été 
agréé  par  les  comices;. plus  tard  qu*il  se  fût  porté  acheteur  du 

riatrimoine  par  manclpation  [famiUœ  etnptor)^  pour  qu'une  loi  put 
ui  être  imposée.  Rien  ne  peut  précéder  cette  création  d'bérilîer, 
qd  ouvre  pour  le  testateur  le  droit  d'ordonner  :  «  Quornani  el 
potestas  lestamenti  àb  heredis  instîtutioneiBcipit(2).T»  Règle  inéw- 
table  et  logique,  tant  que  les  institutions  primitives  de  Rome  sont 
une  réalité  ;  qui  ne  paraît  subtile  et  déraisonnable  que  lorsque  ces 
institutions  elles-mêmes  ne  sont  plus  qu'une 'fiction  ou  squ'an 
souvenir  effacé. 

La  dation  du  tuteur  était  soumise  à  la  rigueur  de  cette  règle, 
et  les  Sabiniens  persistèrent  à  Ty  maintenir;  mais  les  Proculéiens 
pensèrent  qu'on  devait  Ten  excepter,  puisqu'elle  ne  grevait  Thérè- 
dilé  d'aucune  charge  (3)  ;*leur  avis  pFévalnt  :  c'était  une  déroga- 
tion ftu  véritable  drx)it  civil  romain  (nM91).  Mais  aucme  rMson 
semblable  ne  iuilitait,paur  ie  Içgs  de 'liberté;  x>'ôtait  iuenmae 
charge  pour  le  continua tejsr  «de. la ^ personne. 

Depuis  Auguste,   l'admission  des  codicilles  comme  pouvant 


Gai.  2.  S  229.  —  CZ)  Gai.  2.  §  231. 
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renfermer  valablement  des  legs,  a  déjà  commaneé  à  modifier  ia 
règle.  Sous  JfisÉiniea,  peu  importe  la  place  des  dî^ositious  (I). 
Et  môm€  les  legs  jai£  à  la  onarge  de  tout  entre  qœ  rkéiitidr 
lestamenfairie  seront  valables  comme  fidéiconimîs. 

923..Xou6in'a«ons'fiejnÀ(dMrB  destermes  dans  lesquels  les  lefs 
doivent  être  faits  -.le  sujet. aéié  traUè  ci-ideftsus  (n<"  i^  et  &uiv.). 
— Quanta  la  forme  des  actes,  nousy  EôvÂeDdrDQStenitraitantdes 
tcodicilles  (ci-dessemyitil.  .25). 

Des  dwerses  modalités  des  legs. 

924.  On  entend  par  modalités  d''un  droit  les  modrficatîons  Tfiii 
afiiecteitt  son  existence* même ,  ou  "son  étendue ,  ou  son  eiécaiion , 
et  qui  constituent ]pi6mr ce  droit  autaift' de  divers  modes,  de  diver- 
ses manières  d'être.  Ge  sqjet  est  traité,  pour  les  legs,  dans  un 
titre  spécial  au  Digeste-et  au  Code  (2). —  La  condition  (conditio); 
la  destination  de  ta  «éhose  'léguée  rndiquée  au  légataire  (modus)  ; 
le  terme  (dies),  sont  «adtailt  de  modalités  Ses  legs  :  ils  affectent 
la  disposition  elle-^méffie,  dans  son  existence,  dans  son  étendne, 
dans  son  exécutii^n. 

925.  Le  legs  est  conHifionnellorsquele  testateur  a  subordonné 
sa  disposition  à  un  événement  futur  et  incertain  :  le  legs  existe, 
mais  conditionnellement,  en  qualité  de  legs  conditionnel  :  c'est- 
à-dire  comme  dépendant  de  r^éfvénement  à  venir.  Nous  -savons 
déjà  qu'après  vue  dMcusBion 'entre 'les  deux  écoles  t^pposées  de 
jurisprudence,  Ttypinion  ées  *8tfbînîens  ayant  *  pré  vttlu,  il  û^étë 
admis  définitfvement  qâe,  dans  Iles  testameitts,  les  conditions 
impossibles  ou  illicites,  au  lieu  d'snnùler  la  disposition,  •doivent 
^re  réputées  non  'éerites>«tia  disposition -exécutée 'comme  si  elle 
lètait  pure  fît  simple  (n*  740) . 

'Le  cas  où 'la  condition  consrste  en  tm  'fait  négafif ,  qu^îl  ^est 
défendu  aulégataire  de  ferre  [quœ  in  nonfaoiendo  surtft  voneqftafj , 
«offre  une* particularîté  à'bien  remarquer .  ^ar  exemple,  lorsque  le 
testateur  a  dit  :  Je  lègue  eeitt  sous  d^or  %T!titts  s*il  nemonte-pas 
au'CapItole  (si iin*Cfq>iMliummmasrenderit,  sî  Stttihumiîon 
manumiserit)  ;  comme ,  'tant  au'fl  vivra ,  41  reste  toujours  possible 
quHI  monte  au^Capttole,  tfu*ll  affrandisse'Stidhus,  la  vondHion 
ne  saurait  être  accomplie  avant 'sannoft-;  *ainsi  il  hri  e^t 'impossible 
iSe'prcifiter  de  la llibéraHlé du  tféfurtt.  Dans  cette  situation,  et  par 
tme' faveur  spéciitle  povnr  les  disposMimis  testamentaires,  on  «valt 
irouvé^nn  remèdeàila'rigueuréa'droh.  fie  légataire  &  qui  ll^éfâ^ 
-ainsi  légué  prendra  le  legs  immédiatement,  nnais  en  dannant  i 
irhérifierune  caution,  une-sâreté  pourra  re^tiltionquHllin  en 

fl)  Voirnn  rni™ent'tteflaxon«tittttîOTi,Cod/«.«.'ï».— ;(t)ThG.MX5.4.»e 
eoTtditiombustt  aemon^ration^ui,  tt  ramtis  ttinoSh  eonm  quœ  inteAameHio 
scribunCttr.  — Cod.  ^.  'M.  l>e  vondiihnBia  kueftis  ttan'haatis  ovam^Jidei- 
commissis  êtlibertatUms.^'^,  Texcëttetit  mivrage  dendtrexollègne'il.JirfHQm': 
De  la  condition  dans  les  divers  actes  judiciaires. Ihaiuy  »1W7,  m-iï». 

40. 
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devra  sMl  contrevient  à  la  défense  du  testateur.  Cette  caution 
consiste  en  une  satisdation,  dont  le  jurisconsulte  Quîntus  Mutins 
Seœvola  avait  le  premier  introduit  la  formule,  et  qui  se  nomme 
caution  Mucienne  {Muciana  cautio)  (1).  Elle  s'applique  aussi  aux 
institutions  d^hèritier  faites  sous  de  pareilles  conditions  (2). 

Il  est,  suivant  la  nature  des  divers  actes,  des  conditions  qui  j 
sont  légalement  et  forcément  inhérentes,  sans  lesquelles  ces  actes 
ne  peuvent  exister  ou  ne  peuvent  produire  leurs  effets ,  et  qu*il  est 
inutile  d'v  exprimer  puisqu'elles  résultent,  comme  régie  générale, 
du  droit  lui-môme  (si  vi  ipsa  conditio  insu).  On  peut  citer  pour 
exemples,  en  fait  de  legs,  celles-ci:  a  Je  lègue  dix  sous  d'or  à 
Gaius  s'il  me  survit,  si  mon  testament  ne  devient  pas  irriium,  si 
mon  héritier  fait  adition,  etc.;  ou  bien  je  lègue  les  fruits  de  tel 
champ  s'il  en  produit;  le  poulain  qui  naîtra  de  telle  jument 
si  elle  met  bas.  v  De  telles  conditions,  exprimées  ou  non  expri- 
mées, ne  rendent  pas  la  disposition  conditionnelle.  L'acte  n'en 
reste  pas  moins  pur   et  simple,    soumis  en   conséquence   aux 
règles  de  pareils  actes ,  et  non  à  celles  des  actes  conditionnels  (3). 
C'est  ainsi  qu'il  en  est  de  la  condition  oue  le  mariage  aura  lien, 
dans  les  constitutions  de  dot;  et  probablement  aussi  de  la  sur- 
vie du  donataire,  dans  les  donations  à  cause  de  mort  (ci-dess. 
n-  555  et  585). 

926.  Le  legs  est  fait  sous  un  mode  (sub  modo)  lorsque  le 
défunt  a  imposé  au  légataire  la  destination  de  la  chose  léguée; 
par  exemple ,  pour  élever  un  monument  au  testateur,  pour  donner 
un  repas  aux  municipaux ,  ou  pour  restituer  une  partie  du  legs  à 
un  autre  (4).  Telle  est  cette  espèce  :  a  Luciis,  Puoliis,  ComelOs 
ad  monumentum  meum  œdificandum,  mille,  hères  meus^ 
dato  (5).  i>  Le  mode  ne  doit  pas  âtre  confondu  avec  la  condi^ 
lion  (6).  Il  ne  suspend  pas,  comme  elle,  l'effet  de  la  disposition  ; 
le  dies  cedens  a  lieu  pour  ce  legs ,  comme  pour  les  legs  purs  et 
simples  ;  le  légataire  peut  demander  la  chose  immédiatement , 
mais  il  est  tenu  de  remplir  la  destination  indiquée  par  le  défunt, 
d'en  donner  caution  à  l'héritier  (7)  ;  et,  faute  par  lui  d'y  satis- 
faire ,  il  peut  y  être  contraint  ou  la  chose  léguée  redemandée.  — 
Cependant,  on  trouve  quelquefois  dans  le  texte  l'expression 
modus  prise  dans  une  plus  grande  extension  (8). 

927.  Un  terme  (dies)  peut  être  mis  dans  le  legs  :  c'est  une  diffé- 
rence saillante  entre  le  legs  et  l'institution  d'héritier;  le  motif  de 
celta  différence  ressort  suffisamment  de  ce  que  nons  en  avons  déjà 

.^î*)  ^®-  ^'  *•  ''•  P'-  ^-  %•  î  ^^-  ^-  J*''®!-  î  ^*-  Pf-  SS  i  et  î;  73.  77.  s  î; 
101    g  3    f.  Papin.;  106.  f.  Julian.  —  (î)  «8.  7.  4.  i  1.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig. 

2S-  /•«  1  c<*^^ditionibus,  1.  pp.  et  $  3.  f.  Pomp.  — 45.  1.  De  verbor,  oàiig, 

^'L^.T\rJ^J  ^^^'  ^'  *•  *^-  s  *•  *"•  Gai.  —  (5)  Ib.  40.  g  5.  f.  Javoleî. 
—  W/à.  80  f.  &œiroI.  —  (7)  Dig.  32.  3».  19.  f.  Valens.  -  35.  1.  40.  $  5. 

JfiMlnll^'  ^  ^^/P'^^'-  "^  (^)  C^*»'  e.  M,  De  hù  quœ  sub  modo  legaia 
vel  jKieicommissa  reiinquuntur. 
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dit  (n^*  737  et  suiv.  ).  Le  legs  ne  donne  pas  lieu  à  une  continua- 
tion de  la  personne,  mais  à  une  acquisition  de  propriété  ou  de 
créance  :  rien  n'empêche  donc  le  terme  d'y  produire  utilement 
son  effet.  —  Distinguez  encore  ici  entre  le  dies  certus  et  le  die$ 
incertus,  et  appliquez  la  maxime  générale  :  «  Dies  incertus  con- 
ditionem  in  testamento  facit»  (ci-dess.,  n^  739)  :  non  plus  qu'il 
s'agisse  encore  de  la  défense  de  mourir  partie  testât,  partie  intes- 
tat,  ni  de  la  règle  semel  hères,  semper  hères;  mais  pour  ce  qui 
concerne  le  dies  cedens  et  ses  conséquences.  —  Nous  savons  que 
dans  les  legs  faits  a  die  certo  c'est  à  la  mort  du  testateur  <}u'on 
doit  dire  dies  cedit;  «  Certum  est  debitum  iri  si  adeatur  heredi- 
tas  n,  suivant  les  expressions  de  Labéon  (I)  ;  le  légataire  mou- 
rant avant  l'échéance  transmettrait  son  droit  à  ses   héritiers, 
parce  qu'un  pareil  terme  n'a  suspendu  que  Texigibilité  (ci-dess., 
n*  852  ).  —  Au  contraire ,  si  le  legs  est  fait  a  aie  incerto,  il  est 
traité  comme  conditionnel;  le  dies  incertus  suspend  non  pas 
l'exigibilité  seulement ,  mais  l'existence  même  du  droit;  si  le  lé- 
gataire meurt  avant  la  réalisation  d'un  pareil  terme,  il  ne  trans- 
met rien  à  ses  héritiers.  Les  textes  reproduisent  tous,  à  diverses 
reprises,  cette  idée  (vivo  eo;  legatario  vivo;  vivo  legatario;  si 
legatarius  ante  decesserit,  etc.).  Et  pourquoi?  Par  la  raison  gé- 
nérale déjà  donnée  au  sujet  des  institutions  d'héritier  (ci-dess., 
n°  739).  Les  jurisconsultes  romains  ont  été  frappés  de  ce  que  les 
chances  d'incertitude  du  terme,  combinées  avec  les  chances  de 
mortalité  du  légataire,  forment  une  sorte  de  condition,  non  pas 
intrinsèque,  imposée  par  la  loi ,  mais  provenant  de  la  volonté  du 
testateur.  C'est  pour  eux  comme  si  le  testateur  avait  dit  :  a  Je  lui 
lègue  tant  s'il  survit  à  tel  événement.  »  Il  faut  convenir  que  cette 
interprétation,  obligée  à  l'égard  des  institutions  d'héritier.  Tétait 
moins  à  l'égard  des  legs;  mais  l'une  a  entraîné  l'autre.  —  Indé- 
pendamment des  exemples  ordinaires  :  a  Cum  quis  morietur  ; 
Hères  meus  cum  morietur  «  ,  en  voici  un  bien  frappant,  qui  nous 
est  donné  par  Pomponius  :  a  Je  lègue  dix  sous  d'or  à  Gains,  soit 
que  tel  événement  arrive,  soit  qu'il  n'arrive  pas.  p  II  est  certain 

!|ne  l'événement  tournera  de  l'une  ou  de  l'autre  manière,  mais  il 
àut  que  ta  solution  en  arrive  du  vivant  du  légataire  (nisi  alter 
casus  vivo  legatario  extiterit)^  et  Pomponius  en  ajoute  la  raison 
bien  significative  :  (quoniam  causa  ex  qua  debeatur  prœcedere 
semper  débet  (2)),  c'est  donc  comme  s'il  y  avait  :  a  Si  l'issue  de  tel 
événement,  quelle  qu'elle  soit,  se  produit  de  son  vivant  v  .  C'est 
ici  qu'on  trouve  cette  hypothèse  inverse  qui  complète  la  démons- 
tration :  a  Je  lègue  à  Titius,  quand  il  mourra  (cum  ipse  legata^ 
rius  morietur).  »  Le  terme  arrivera  indubitablement  du  vivant 
du  légataire,  car  on  vit  encore  au  moment  ob  l'on  cesse  de  vivre  : 


(1)  D.  36.  8.  Quand,  dies  hg.  ced.  22.  §  i.  f.  Pompon.  —  (2)  Ibid.  13. 
f.  Pompon. 
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dè«  lors,  bien  qnMncerf aÎD ,  fl  n'est  pas  rèpnté  conditionnel  (1). 
Cest  subtil,  mais  logique  (2). —  Môme  hypothèse  en  fah  d'insti- 
tution, suivant  la  version  prise  pour  texte  (ci-dcss.,  n*  739,  en 
note),  et  il  n'y  aurait  pas  de  raison  pour  la  résondre  autrement. 
Dans  les  legs  ad  diem  {jusqu'à  tdie  époque),  ou  ad  eonditio^ 
nem  (sous  condition  résolutoire),  il  faut  distinguer  s'il  s'agît  de 
legs  de  propriété  ou  autres  droits  réels,  on  de  legs  de  créance  ;  et 
appliquer  les  règles  relatives  à  la  manière  dont  ces  droits  peu- 
Vfeat  s'éteindre /ure  civiU  om  jurcprœtorio. 


SJUl V*  Patt  moHem  qiÊoqwthare*^       SfiftOa  oe  p*arak  non  plu  &ti»  do 

dis  aut  legaJtarii  simiJi  modo  inalliitar  legsacquiUableseulemento^df /anorf 
Icgabalar  :  vclati  si  qub  iU  dîcat  :  CcM   de    rhérUier   au   du    légataire;    par 

BKRE8  lIKC-5  MORTCtS  EUT;  DO  LKGO;  item  :    exemple  :  Js  LÂGCV  LOftSQUK  non  HiUTIKH 

"Stmoa  Qom  hbhs  aitt  LBGiirAWDS  mo-  shm  moit;  on  encore'  :  Pidor'  li  wwomm 
■UTOi.  Scd  sîsmU  modo  eèhoc  correii- •  db  li:  m ow  i]fliifONBiuTnaL.OD  no  lÉa^ 
muSf  firmiUleiu  hujusmodi  legatis  ad  taire.  Hais  noos  avons  pareilleaeBt 
fiddcommissoruin  similKudinein  prœ-  amende  ce  point,  donnant  force  à  de 
stanteSf  ne  vctinlroecasn'deteriorx^asa  seniMables  le^,  à  l'exemple  des  fidèî- 
legalonim  ^uamftdeiautmissanÊm^  in-  •  coHnii^  pour  qat  la  condilîMi  deo  Jigi 
miMaliTT  no.soil.paSf  eor  ce  poinl,  infiédcme^ 

celle  des  fidéki 


928;  Voici*  des* subtifitës*  sur  le  terme  qui  sont' supprimées  par 
Justinien  : 

Pùst  mortem  quaque  Reredîs.  Le  l^g;  ne  pouvait  être  fait 
sons  nn  pareiL  terme,  parce  qn'iln'ènt  pas  été  fait  véritablement 
ab  herede,  mais  plutôt  ab  heredis  heredè.  Cent  été  une  charge , 
non  pour  TUéritier,  mais- pour  l'héritier  dé  l'héritier  (3).  Les 
fidéîcommis  seuls  pouvaient  être  dans  cette  situation.  Justinien  y 
assimilé  les  legs. 

Aul  hgatani.  Ces  mots  sont  ajoutés  an  teife  de  Gains,  mais 
là  raison  esi  évidënfe.  :  dans  lè  legs  ]^ost  mortem  ïegcctarii,,  il  est 
indubitable  que  le  terme. incertain  ne  se  réalisera  qu'après  là  mort* 
du  légataire;  qir!en  conséquence,  lé  diroit  ne  s' étant  pas  fixé  sur 
sa  tète  dé  son  vivant,  il  n'aura,  rien  transmis  à  ses  béritiers  :  donc 
ce  legs  est  inutile  (V.  ci-dess.,  n""  855',  9"). 

La  subtilité  des  jurisconsultes  romains  consistait  à  avoir  distin^ 
gué  soigneusement,  pour  l'un  comme  pour  l'autre  cas,  la.diŒ^ 
rence  entre  ces  expressions  cum  morielur^^  et  celles-ci  cum  mart- 
tuusfuerit  on  post  mortem.  Dans  le  premier 'cas^  lé  dUs^  échecra. 
encore  du  vivant  de  Théritier  ou  du  vivant  dk  légataire  :  donc  1&. 


(1)  Di6.  35.  L  Décimait.  79..p»«.f.  Bapiiu.— (2>  I^  tatea  à        

sur  cette  particnlarité  du  droit  romain  sont,  .dans  Tordre  da  Digeste^  las-soivaBU^ . 
Drc.  30,  De  légat.  30.  y  4.  C  UTp.  —  31,  De  légat,  it:  §  1.  f.  FauL  —  35.  1; 
De  condition,  i.  f.  Fomp.;  75  et  70.  f.' Fhpiir/  —  36:  2.  Qtumdô  diet  UgJ 
ced.  4.  f.  lUp.;  iX  f.  Pompon,;  24.  f.  PaiiL;  22.  f«  Ponpo»r  ^3)  ■  Ne-tb- 
hcredifi  herede  legari  videatui,  quod  juriaciviiis  ration  non  paIkuR  >>Ulv:  B». 
24.  %  16:  RiDL.  Sent.  3!  6!  %  5.  —  Gai.  %.  %  232.  —  Quant  à  la  dation.. d'oii 
tuteur,  on  doutait  qu'eUe  pût  élre  faite  post  mortem  heredis.  Gai.  2.  J  234. 
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legs  pourra  être  valable;  dans  le  second  cas,  le  dies  ne  peut 
immanquablement  arriver  qu'après  la  mort  de  Théntier  ou  après 
celle  du  légataire.  L'un  n'aura  jamais  commencé  à  être  créancier, 
Tantre  jamais  commencé  à  être  débiieur  :  donc  le  legs  ne  peut 
iraloir  (1).  Nous  retrouverons  la  même  subtilité  en  fait  de  sMpu-* 
lations  (V.  ci-dess.,  lîv.  3,  tit.  19,  §  13).  Justinien  passe  Féponge 
sur  cette  analyse  rigoureuse  des  paroles. 

939.  Pridie  quam  hères-  oui  legatarius  morietwr.  Même  règle* 
encore  que  pour  les  sti'pulàtions  (Inst.  3,  19,  §  13).  Le  legs  est' 
nul,  dit  Théophile  y.  répétant  ici  le  raisonnement  que  Gaius  fait' 
pour  les  stipulations,  parce  que  la  veille  de  la  mort  ne  pourra  être 
connue  qu'après  que  la  mort 'aura'  eu>  lieu,  et  que,  par  consé*-' 
quent,  c'est  revenir  au  même  point  que  si  Ton  eût  dit  post  mor*' 
tetn  (2).  Mauvaise  raison,  ajpute  Gaius  (quodhon  preliosa  ratione 
receptum  videtm)  i(3).i  Ea  efiet,  ne  suffit-il  pas  que  le  droit  se. 
fixe  du  vivant  de  rhéritier  ou  du  légataire?  et  n'est-il  pas  indif- 
férent qu'on  ait  connu  ou*,  non  cette*  fixation  avant  qu'ils  soient 
morts? — Sous  Justhiien,  cette> subtilité  dispsraîàj 

Quam  Jidéicommissorum.  En  effet'  aoemae-de  ces  règles  ne- 
s'appliquait  aux  fidéiêoraim'(4)'.' Or;  lèsIegS'ysmit  a8SMiHl<é9'parf 
Jasiinien. 

930.  n  ne  nous  reste  ph!rs  àexaminer'qu^une'dérmère  modalité' 
des  legs  :  lés  legs  à'tiffe'de  peine  (pœnm  nemine), 

XXXl^l»  PœMB  q«o%oe   nomiBe       S^tLLetU^lesréixiMtwnsûiirattSn 
inntiliter  legabatur  et  adimebatur  •  vel  laiiotiM  de  legs  à  titre  de  peine  étaient 
transferebatur.   Pœnœ   aotem   nomine   aussi  inutiles.  Le  legs  à  titre  de  peine  est 
legari  videtor,  quod  coercendi  beredis   cehti'qiii  esttfait  eemmetnoyendecoer*' 
caMareliaqailiir,  quo'  magci-  ia  aliq«idr  ciABÊom  contre  rhéritier^  pourie  cotttroiiN  ' 
faoiat^  avi  Do»£uûai*:  vdlntilsl  qois  ifta' dre*  à^faiM  oa> à.no  p^s  faire  quelque, 
scripserit  :  Hemes  hbus  ,  3i  fiuau  suam   chose  ;  pat  exemple  :  Si  mon  uéaiTjfiR 

IN  UATRIMONJUIf  TiTIO  COLLOCAVERIT   (vel     DONNE  (ou,  CD  SenS  Contraire,  KE  DONNE 

ex  diverso,  si  noy  collocavkiut)  dato  pas)  sa  pille  en  uariage  a  Tinus,  qo'il' 

Di6BK(Auno6  Sko;  aol  m>ita  seripsenlJ:  dohnbdiz  sous  d'oka  Situa  :  o»  biee, 

HdRESiiBus,  SI  siavuM.  SncHimi  auenat»  Si  mon.  alairiEa  ALsàN»  (on,  en  sens  con- 

VERiT  (vel  ex  diverso,  si  non  alienaveiut)  traire ,  n*  auàne  pa&)  l'esclave  Stichus  , 

IVrio  DBCEM  AURBos  DATO.  E(  îu.  tantum  qu'il  donne  dix  sous  d'or  a  TH'IUS.  GAtté' 

bfec  régula  obsenrabatur,  ut  perqoanr  règfte  était  ^îrfgDaveQsemeiit  observée, 
pbndas  priqcipalibnB   ceoflitotionibas'  que  pbnieuBs  c^nstitatiMiS'  iiBpériales> 

sigDÎfiMtur,    néc  principmm.  quidem^  -  partent  tfm' l'emffei'eur  lui-^néme  nac^ 

agnoscere ,  quad  ei  pœnœ  nomine  le^a-  cepUra  pas  les  legs  qui  lui  seraientfaits 

tum  sit.  Nec  ex  militis  quidem  testa-  à  titre  de  peine;  de  iàs\è^s  étaient  nvAs 

mento  tidia  legata  valebantj  qtfamvtff  même  dan»  dM'tentmoiits  militaires  v 
alla  mîMtnni  veluntetof  in  ormuaiidiB.  mil^Ré'la,  faven^^attacbée  aax  autres 

teftaiBMitis    vakie    obieivenCui. .  Quin  >  dispositions-  teiiaiiieiitaîre&  des  soblata. 

etiam  nec  liberftatem  pœna  aomine  aari  Bien  plus,  la.Iiberté  elIé-mémc  ne  pou— 

posse  placebat;  eo  araplîus  nec  bere-  vait'être  Jkistée  ainsi  :  etiSabmus  pes^ 

(1)  Voir  les  textes  cités  cî-dessns,  et  notamment  Phul.  3.  6.  J  6,  où  Ton 
voit  qae  le-  légataire  est)  (compris  'daas  ces  règles,  auMi-bieiirq««  rhéritîers  ^ 
m  Gaiv  3.  s  liO.  — Tkio»»- Jfcnçb.  AîCi  — ^3>  Gm.  ÎL|  93Xi — (4)  Ui^i» 
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dem  pœnœnominsadjicîpossCvSabinus  sait  que  Ton  ne  pouvait  pas  àswacwMtm^ 
existimabat ,  veiuli  si  qui»  ita  dicat  :  faire  une  adjonction  d'héritier  k  titre  cU 
Th-His  BERES  BSTO,  SI  TiTius  FiLiAM  suAU   pcine,  par  exemple  :  Que  Tirros  sorr  m  Yq 

SbIO  in  UATRIMONIUM  COLLOCAVERIT,  SkIUS    HÉRITIER;  s'iL  DONNE  SA  PTLLX  EN  MARLl^J' 

QUOQUE  HB8ES  ESTO  :  nibil  enim  inter-  A  S&us ,  que  Séius  sorr  aussi  mox  mûmM- 

erat,qaarationcTitiascoerceatur,  utrum  tier  :  qu'importe,  en  effet,  le  mojen  de 

legati  datione,  an  coheredis  adjeclione.  contrainte  employé  contre  Titius,  que  ce 

Sed  bojusmodî  scrupnlositas  nobis  non  soit  la  dation  d'un  legs  ou  l'adjoncfiflei 

placnit ,   et  gencraliter  ea  quœ  relin-  d'nn  cohéritier?  De  tels  scropules 

quuntur,   licet  pœne   nomine  faerint  ont  déplu.  Selon  notre  constitotioa,  ^ 

relicta,  vel  adempta,  vel  in  alios  trans-  tonte  disposition  qiielconq|iie ,  legsC 

lata ,   nihil  distare  a  ceteris   legatis  vocations,  on  translations  de  legs,  ou  ne 

con^iiuimui,  vel  in  dando,  vel  in  adi-  distinguera  plus  si  elle  est  faite  om  sum 

mendo,   vel  in  transferendo  ;  exceptis  àHtredepeine;  ^sMÎ\onie\o\sce\\esam 

his  videlicet,  quœ  impossibilia  sunt,  vel  auraient  poar  but  de  contraindre  k  aes       \ 

legibus  interdicta,  aut  alias  probrosa  :  choses  impossibles,  défendues  par  Jes 

hujusmodi  enim  testatorum  disposîtio-  lois  ou  désbonnêtes  :  car  les  mcesn  de 

ses  valere   secta  temporum   meorum  mon  siècle  ne  tolèrent  pas  la  validîté  de 

non  patitur.  pareilles  dispositions. 

931.  Le  legs  à  titre  de  peine  (legatum  pœnœ  nomine/  quod 
coercendi  heredis  causa  relinquitur)  (I)  est  une  sorte  de  1^ 
conditionnel,  mais  d'un  caractère  tout  particulier.  La  conditioa 
est  potestative  :  il  s'agit  d'une  chose  que  le  testateur  ordonne  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire.  Mais  cet  ordre,  cette  condition  n*est  pas 
imposée  à  celui  à  qui  la  libéralité  est  faite  :  ce  serait  là  on  véri- 
table legs  conditionnel,  parfaitement  valable,  le  testateur  étant 
libre  de  mettre  à  sa  libéralité  telle  condition  qu'il  juge  convenable; 
la  condition  est  imposée  à  l'héritier,  à  celui  qui  est  chargé  d'ac- 
quitter le  legs  ou  grevé  de  la  disposition  :  de  sorte  que  c'est  pour 
le  punir  de  n'y  avoir  pas  satisfait,  c'est  comme  moyeu  de  con- 
trainte que  le  legs,  qui  est  une  charge  pour  lui,  puisqu'il  dimi* 
nue  d'autant  son  hérédité,  a  été  fait.  —  o  Je  lègue  cent  sous  d'or 
à  Titius,  s'il  donne  sa  fille  en  mariage  à  un  tel.  »  Ceci  est  un  legs 
conditionnel,  ordinaire,  parfaitement  valable;  la  condition  est 
imposée  au  légataire,  c'est  à  lui  à  voir  s'il  veut  du  legs  à  ce  prix. 
«  Si  mon  héritier  ne  donne  pas  sa  fille  en  mariage  à  nn  tel,  je 
lègue  cent  sous  d'or  à  Titius  :  »  ceci  est  un  legs  à  titre  de  peîne; 
la  condition  est  imposée  à  l'héritier;  s'il  n'y  satisfait  pas,  il  sera 
puni  par  Tobligation  d'acquitter  le  legs;  il  se  trouve  donc  dans 
cette  alternative  :  ou  obéir  au  défunt  ou  être  grevé  d'un  legs.  — 
Ainsi,  le  caractère  distinctif  est  bien  déterminé  :  c'est  qne  la 
condition,  l'ordre  de  faire  ou  de  ne  pas  faire  est  adressé  non  pas 
au  légataire,  mais  à  l'héritier.  En  effet,  le  legs,  sous  quelque 
condition  qu'il  soit  fait,  ne  peut  jamais  être  une  peine  pour  le 
légataire,  qui  est  toujours  libre,  en  définitive,  de  l'accepter  ou 
de  le  refuser  si  la  condition  ne  lui  convient  pas  ;  mais  c'est  une 
—      ■  I    ■       ■■         ,  ■■■■    ■       I         ,.,        , 

(1)  Gai.  2.  §§  «35,  «36,  237,  243.  —  Ulp.  Reg.  24.  $  17,  et  25.  J  13.  — 
DiG.  34.  6.  De  his  quœ  pœnœ  causa  relinquuntur.  —  Cod.  6.  41.  De  his  quœ 
pœnœ  nomine  in  testamentis  vel  codicillis  {scribuntur  vel)  reHnquuniwr. 
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peine  pour  Théritier,  qai  sera  forcé  de  Tacqaitter  en  punition  de 
sa  non-obéissance  à  Tordre  do  défunt. 

932.  Un  pareil  legs,  en  droit  romain,  était  radicalement  nul, 
et  cela  par  deux  raisons,  dit  Théophile  dans  sa  paraphrase  :  la 
première,  c*est  que  ce  legs  se  trouve  entièrement  sous  la  dépen- 
dance de  rhéritier,  maître  de  le  devoir  ou  de  ne  pas  le  devoir; 
la  seconde,  la  plus  caractéristique,  c'est  que  les  legs  doivent 
prendre  leur  origine  dans  un  sentiment  de  bienveillance,  d'afTec- 
tion  pour  le  légataire,  et  non  dans  un  ressentiment  contre  T hé- 
ritier (1)  :  c'est  au  juge  à  apprécier  si  le  légataire  n'est  pas  pour 
le  testateur  moins  un  objet  d'a(rectix)n  qu'un  moyen  de  coercition 
(pœnam  a  conditione  voluntas  testatoris  séparât)  (2).  —  La  nul- 
lité s'appliquait  également,  soit  au  legs  de  liberté  (3),  soit  à 
l'institution  d'héritier  (4),  soit  même  au  fidéicommis  (5),  laissés 
à  titre  de  peine;  car,  que  l'on  eût  voulu  contraindre  l'héritier 
en  l'obligeant,  en  cas  de  désobéissance,  à  affranchir  un  esclave, 
ou  à  partager  l'hérédité  avec  un  autre,  ou  à  donner  un  fidéi- 
commis,  la  raison  était  la  même  (6). 

Nec  ptincipem  quidem  agnoscere,  quod  et  pœnœ  nomine 
legatum  sit.  L'empereur  étant  au-dessus  des  lois  (p.  532),  on 
aurait  pu  espérer  que  le  legs  à  titre  de  peine  lui  étant  adressé,  il 
serait  maintenu,  et  que  l'héritier,  pour  éviter  d'avoir  à  l'acquitter, 
serait  obligé  d'obéir  à  la  condition  du  testateur. 

933.  Nihil  distare  a  ceteris  legatis  constituimus.  Sous  Justi- 
nien,  les  legs  et  les  autres  dispositions  à  titre  de  peine  sont  permis. 
Ce  sont  des  legs  conditionnels.  Mais  perdent-ils  leur  caractère 
particulier?  Non  certainement.  Ainsi,  dans  le  legs  conditionnel 
ordinaire,  la  condition  impossible  ou  illicite  est  considérée  comme 
non  avenue,  et  le  legs  maintenu  comme  pur  et  simple  (n*^*  740 
et  925)  ;  au  contraire,  dans  le  legs  à  titre  de  peine,  la  condition 
impossible  ou  illicite  est  une  cause  de  nullité  :  le  legs  est  nul 
Pourquoi  cette  différence?  C'est  que,  dans  le  premier  cas,  la 
condition  est  imposée  au  légataire  lui-même  :  or  il  ne  faut  pas 
le  punir,  par  la  privation  du  legs,  de  n'avoir  pas  obéi  à  ce  qu'il 
est  impossible  ou  illicite  de  faire.  Dans  le  second  cas,  au  con- 
traire, la  condition  est  imposée  à  l'héritier  :  or  il  ne  faut  pas  le 
punir,  en  l'obligeant  à  payer  le  legs,  de  n'avoir  pas  obéi  à  un 
ordre  impossible  ou  illicite.  La  différence  entre  les  deux  cas  n'est 
au  fond  que  la  déduction  d'un  même  principe. 

934.  Justinien  ne  parle  pas  seulement  du  legs,  de  l'affranchis- 


£1 


(1)  Théoph.  hic.  —  (2)  DiG.  34.  6.  1.  f.  Marcian.  —  (3)  Gai.  2.  §  236.  — 
J  Ib.  S  243.  —  (5)  Ulp.  Reg.  25.  §  13.  —  (6)  Quant  à  la  dation  d'un  tuteur, 
it  Gaius,  elle  n'offre  ancune  question,  puisqu'elle  ne  peut  pas  être  un  moyen 
de  contrainte  contre  rhéritier.  <  De  tutore  vero  nihil  possumus  quœrere,  quia 
non  potest  datione  tntoris  hères  compelli  quidquam  facere ,  aut  non  facere  : 
ideoque  nec  datur  pœnœ  nomine  tutor  ^  si)  datns  fnerit,  magis  snb  conditione 
quam  pœnœ  nomine  datus  videbitur.  •  Gai.  2.  g  237. 
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gement ,  de.  Tinstitution  d'hérîtkr  oi»  da  fidëicommis  à  titre  de 
peine  :  il  ajoute  encore,  tant  dans  notre  texte  que  dans  sa  consti- 
tution au  Code(l),  la  révocation  (adempiio)  et  la  translation  des 
legs  (translatio),  Ced  présente  plus  de  difficulté.  Ici  la  peine  ne 
:porte  pas  sur  Théritier,  et  la  condition  ne  lai  est  pas  imposée  à 
lui-même;  car,  sMl  s'agit  de  révocation  de  legs,  c'est  profil  pour 
lui;  et  quant  à  la  translation,  que  Im  importe  que  le  legs  seit 
transféré  à  F  un  ou.  à  T  autre?  La  peine  est  pour  le  légataire  à  qci 
le  legs  sera  retiré,  soit  pour  être  transféré*  à  un  antre ,  soit  poor 
être  anéanti.  C'est  «donc,  à  lui  qi««  la  condition  est  imposée.  Hais 
alors  ceci  n'est*il  pas  une  eonditâon  ordinaire?  le  testateur  n'esl-il 
pas  libre  d'imposer  à  sa  libéralité  telle  condilîe»  qu'il  lai  i^^, 
sauf  au  légataire  à  voir  s'il  lui  convient  d'aocepter  ou  non?  Et  si 
l'on  décide  que,  même  dans  ce<caSj  Tiateniion  particulière- que  le 
testateur  a  eue  d'infliger  une  peine,  uoi  mof en  de.  contramle, 
donne  au  legs  un  caractère  à  part,  comment  pourra-^t-en  diaâi- 
guer  s'il  s'agit  d'une  condition  ordinaire  oui  d'une  peine?  Cétail 
ici  que  la  distinction  devenait  véritaUementiSiibtîki.oii  douteuse; 
et  c'est  ici  pin»  partibalièrenMnt  que  s'aj^liqoe  cette  obserralkm 
de  Marcren  :  ce  Pcenam.  a-  co&dittomevoluntas^teaéatèrist séparai:: 
et  (an)  pcma,  an  condition  an  translatio  sit,  ecvolsmiale  Mmasé 
apparet  ;  idc^œ  divi  Sevenis  et  Antonnos  reseripserunè^S).  b  C'est; 
du  reste ,  le  seul  fragment  qui  nom: soit  pacireaii ides  jnriseoBSuitoBr' 
anciens  oit  il  soit  qnesticA  de/raaste/ÎMKvvdaiB^aiKun  ne  fi^e 
la  révocation  (3).  Tousneparlenfcque  du  legs^  de*  raffirandiisfl»«' 
ment,  de  l'institution (d'hécitienou  dmfidéiéoHms  àiitrede  peine; 
à  l'égard  desquels :lei«aniotère^. est  hiendiiMiit  et  lent  à  fasti)iois< 
de.  doute. .  ^ 

TiTULUs  xxr;.  îitre  xxi; 

DS  .ADBUPTIONB    EX    TRANSLATIONS    JUBGA-    DE  LA  REVOCATION  JST  >  DK  LA  T&AULAIiaK 
TORUM  (4);  DES    LEGS. 

935.  Nous  ppttvons.g/6aéniiiserrle.siijet.dec  ce' titre,  eiitraker. 
des  .cLiversesnAanièresrdoiii  les  leg^^soni  infirmés::  matière  qaioov-^ 
respondà  celle  dé|è«exppséeppurJés*teatanieols<(nr  77Sietâaiff.)w 

Un  legs  aiu|ael  il  mâiufve  qnel^n'iuM  des  oondiéîens:  iodiftr- 
pensables,  à:  sotti  esistence ^ ,  capaettèt; .  fovme,  natare  dei  lei 
chose  léguée,  ou  autres  quèneasi sont  défkiconnuaify.estrmbdisc 
son  origine.  Mais  il  peut  arriver  que;  rég^diièvennntifàiÉS'^dAMfle.» 
principe,  les  legs  se  trouvenl  infirmés  par  laisinteu  La  rèvocatlin 

(1)  GoD.  6^  41.'  — <2)  DiG.  .34i  6.*  %i  f.. Mmiaiu.  —  (a>  SouxMMtiis  legs 
ainsi  transféré  ou  aksK  réYoqué  :  c  Je  lègue  ceat  iulfriBHM,  .et^s^l  Jift-b»iti;pa» 
toute Teau^du Hbce,  8'iLiie.tuQ:]^,Gnw,  j^.tmaittraJe4agftèiS«coiidiM,  oobiefti 
je. révoque  le  leg^  >  Ces  conditioiift.irapfMiblis  ou  «oalnireft^aiiK^loHMM^sMrwili 
pas  considéréea.comma  non. avenus^  iiMit,.jCoiifonnéinrafr4iiK  règ|pii«iiB4ia»'dÛNi 
po&itioos  à  titre  de  p^ina;  elles  readrootjauUflJa/tiiaBalAtiaB'OB  la  révMatioB  qwi 
y  est  subordonnée.  ^  (4)  Dn.  3*.  A,  JU  adimeadkafUinmifwmdm.JléféÊiâé. 
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(ademptio),  la  translation  (/rârn^Zâ^^/o),  et  d^autres  événements 
encore ,  peuvent  produire  cet  effet. 

• 

Adempfio  legatorum,  sive  eodem  tes-  La  révocation  d'un  legs  est  valable , 

tamento  adimantnr  legacta,  she  coàtcil-  qu'elle  soit  faite  par  le  même  testament 

lis,  fikma  est  :  she  contrarris  verbis  fiât  ou  par  codicilles;  en  termes  contraires, 

aâemptîo,  velnti  si  qiiod  ita  quis  Icga*  par  exemple,  si  après  avoir  dit -.Je  donnb^ 

verit  :  Do,  lego,  ita  adimalar:  Non  do,  je  lègue,  on  dit  :  Je  ne  donne  pas,  je  nb 

NON  LRGo;  sive  non  contrarin,  id  est,  lâgue  pas;  ou  en  termes  non  contraires, 

aKîfl  quiboscnnque  verbis.  c'est-à-dAre  dans  toute  autre  expression. 

936.  Eodem  testamento  :  car,  s'il  s^agissait  d'un  autre  testa- 
ment postérieur^  son  existeDce  seule  rompraÂt.iioii-Hseulement  les 
Ieg3,  mais  le  premier,  tâstameiit  tout  entier,  puiaipie  nul  ne  peat 
avoir  deux  testamenis. 

Sîv&  codicillh  ;.car  il'peatexîster  pkitfecir»oo<ileill6s  seratta^ 
cbant  à  un  même  testanent. 

Sive  contrariis  verbis é  A  l'époque  où  Ift'solènrnfédes  fommlesr 
existait,  le&legs  orées  par  cette  selennitè  tenaient' être  révoqués^  dé 
même.  Aussi  Ulpico  nous  dit^l  :  a  Legatum  qneddatumest  adimr 

potesi dumtamen  eodem  medo  adiraatur,  que  modo  datutn 

est  (1).  n  Si  done  il  s'agit^  d*on  legs  donné  per'  vinéicûiionem , 
par  la  formule  m,  lbco,  il  C(nidm\  pour  le  révoquer,  la  formule 
contraire;  isoif  n»,  noN  lbgo.  Si  lâr  révoeatieu  a  été  exprimée 
autrement,  le  legsr,  selon  le  droit  civil,  existe- toujours;  mais  le 
légataire,  s-il  le  denandej  peufrra/êfre  repoussé  pard^exception  iù 
A&i  (2).  — Sous  Justinien-,  époque  où  lA'SolêiRiitè  dé  paroles  est 
entièrement  supprimée,  le  texte  nous  dit  qu'il  n'est  pi us^  nécessaire 
que  la  révocation  seit  faite  dAnsIes  termes  oontraîres';  peu  importe 
1. expression ,  p<mrvu<qiie  lavtrionlé  soit  sufSsamDventmairifl^téè;^ 
—  La  révocation  •peut  être  fliite  ov  purement  et*  simplement',  ovr 
sous  condition.  IJ^iifr  ce  deroîer  oasy  le  legs ,  de  pur  et*  simple 
qu'il  était,  devient  conditionnel,  comme  s'a  eut  été  fttitsonsla* 
Cûodition  contraire  II  oellet  dé  la  révocation  (3). 

93 7«  La  révocation  peut  non<>-seulement'être  expresse,  mais* 
encore  résulter  des  faits.  Tel^  est 'lé  cas  oii  le  testateur  a  biffé  la 
disposition  [inducere  q^ad^scripturrr est)  (4).  S'il  dëlrnitla  chose, 
s'il  se  fait  payer  la  créance  qu'il  arvait'légnée ,  ou  s'il  met  là<  chose^ 
UEnra  du  commerce;  par  exemple,  s'iiia  rend'sacrée'ou  reKgieuse , 
sHl franchit Tesdave  demie ril  n^y  ar pas préciséinent révocation; 
le'legS'n' existe  plus-,  p»rcequ'iln'aplns-tr6bjct'(ti**'895  etsuiv.)'. 
Mais  si  le  testateur  aliène  là  cUose,  nous' avons  vu  qu'il  y  a,  selon' 
lèsca»,  révocation  indirecte*  (  h* '888"):  — EiiflhJà'  révocation  peut' 
même  se  déduire  par  présomption  de  certaines  circonstances.  :  par 
exemple  si  des  iniinitië&capiÎBilès  sont.sttrveiiHes.eiiice.reteetaiettff^ 

(1)  Ulp.  Rég.  »,  S'29;  et  2.  f  ffî  —  {Vf  Voir  là  paraphrase  de  Tliëopkilé,, 
hk,  —  (8)  DiG.  3fK  i\  iOT.  f.'  Gai.  —  34.  4.  10.  f.  Julian..—  (♦)  Dite.  34.  4w, 
16.  f.  Paul. 
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et  le  légataire  (1);  ou  si  le  testateur,  par  une  écritare  posté- 
rieure, a  ajouté  à  sa  disposition  quelque  note  injurieuse  contre 
le  légataire  (2). 

I.  TraDsferri  quoque  legatiun  ab  alio  1 .  Un  legs  peut  aussi  se  transfiérer 
ad  alium  potest,  veiuti  si  quis  ita  dixe-  d'une  personne  à  une  antre,  par  exea- 
rlt  :  HoMiNRu  Stichum  qubm  Tmo  lkgavi,  pie  si  le  testateur  dit  :  Stichus  qub  /i- 
Skio  do,  lrgo  ;  sive  in  eodem  testamento,  vais  hiouÉ  a  Titios,  jb  lb  Do.vïbK  kt  l^sci 
sive  in  codicillis  hoc  fecerit.  Quo  casu  a  Siius;  que  cela  se  fasse  dans  le  mèaBs 
simui  Titio  adimî  videtur,  et  Seîo  dari.    testament,  ou  dans  des  codiciUes.  Dass 

ce  cas  il  y  a  à  la  fois  réTocatioD  qnaat  à 
Titius ,  et  legs  pour  Séius. 

938.  La  translation  d^un  legs  peut  se  faire  de  quatre  maDÎères, 
dit  le  jurisconsulte  Paul  :  ou  d'un  légataire  à  un  autre  {a  persosa 
in  personam);  ou  d*un  héritier  grevé  d'un  legs,  à  un  autre  des 
héritiers  qui  en  sera  grevé  à  sa  place  (ab  eo  qui  darejussus  e$i, 
ut  ûlius  aet)  ;  ou  d'une  chose  à  Tautre  (cum  res  pro  re  datur)\ 
ou  enfin  en  donnant  sous  condition  ce  qui  avait  été  donné  pare- 
ment et  simplement  (quodpure  datumest,  transfertur  sub  coft- 
ditione)  (3),  c'est-à-dire  en  somme,  par  le  changement  :  de  léga- 
taire, d'héritier,  de  chose,  ou  de  modalité  dans  la  disposition;  ce 
qui  correspond  tout  à  fait  à  la  novation  en  matière  d'obligation. 
—  Dans  ces  quatre  cas ,  le  premier  legs  est  tacitement  révoqué  p^r 
la  substitution  d'un  autre;  mais  les  efiets  ne  sont  pas  identiques. 

Le  texte  ne  parle  ici  que  de  la  première  de  ces  translations.  Le 
legs  passe  d'un  légataire  à  l'autre  avec  tous  ses  accessoires,  moda- 
lités et  charges  (cum  sua  causa)  (4).  Si  le  second  légataire  est 
incapable  ou  le  devient,  ou  s'il  refuse  le  legs,  cela  n'empêche  pas 
la  révocation  du  premier,  parce  que  la  volonté  du  testateur  n*en  a 
pas  moins  été  de  le  révoquer  (5).  — Du  reste,  il  pourrait  arriver 
que  le  testateur  eût  voulu  faire,  non  pas  une  translation,  mstis 
une  substitution  ou  une  conjonction  de  légataires  :  c'est  toujours 
à  sa  volonté  qu'il  faut  s'attacher  (6). 

Lorsque  la  translation  a  eu  lieu  à  Têtard  des  choses,  le  testa- 
teur en  ayant  donné  une  nouvelle  en  place  de  la  première,  s\\a 
deuxième  n'a  pas  été  valablement  donnée ,  le  legs  de  la  premièsre 
subsiste ,  parce  qu'ici  l'intention  du  testateur  n'a  pas  été  de  priver 
son  légataire  de  toute  libéralité  (7). 

939.  Le  legs  valable  dans  son  principe,  et  à  l'égard  duqnel 
aucun  changement  de  volonté  du  testateur  n'est  survenu,  peut 
cependant  s'éteindre,  s'évanouir.  — Cela  a  lieu  (legatum  extin- 
guitur)  :  V  si  le  testament  dont  le  legs  dépend  est  infirmé  pour 
une  cause  quelconque  (ruptum,  irritum,  ou  desfitutum);  car  le 

(i;  DiG.  34.  4.  3.  8  11;  *.  f.  Wp.;  5».  f.  Papin.;  31,  J  2.  f.  ScœroL- 
rî)  A.  13.  f.  Marcian.  ;  29.  f.  Paul.  —  (3)  Dic.  34.  4.  6.  f.  Paul.  —  (4)  Ib. 
24.  p.  f.  Papin.  —  35.  1.  95.  f.  Hermog.  —  34.  1.  13.  pr.  f.  Scsvol.  — 
(5^  DiG.  34.  4.  8.  f.  Jullan.,  et  20.  f.  Pomp.  —  30.  1».  34.  pr.  f,  Ulp.  — 
(6)  DiG.  30.  lo.  33.  f.  Paul.  —  Cod.  6.  37.  6  et  7  const.  Anton.  —  (7)  Arg. 
DiG.  32.  3«.  18.  f.  Pomp.  ^ 
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sort  des  legs  est  attaché  à  celui  de  Tinstitution  d'héritier  (n''  921)  ; 
2®  si  le  légataire  meurt  ou  cesse  d'avoir  la  faction  de  testament 
avant  la  fixation  de  son  droit  (avant  le\di€Scedens)in''S55);  S'^si 
la  chose  léguée  pérît  ou  cesse  d'être  dans  le  commerce  (n*"  895). 
C^est-à-dirc  faute  d'héritier,  de  légataire  ou  de  chose  léguée  :  dans 
le  premier  cas,  il  n'y  a  pas  de  débiteur;  dans  le  second,  pas  de 
créancier;  dans  le  troisième,  pas  d'objet  dû.  —Enfin,  le  legs 
peut  encore  être  retiré,  enlevé  au  légataire  (legatum  aufertur, 
eripitur;  —  legatum  ereptitium)  pour  cause  d'indignité  (1). 

TITULUS  XXII.  TITRE  XXII. 

DB    LBGB    FALGIDIA.  DE  LA   LOI   FALCIDIB    (2). 

Superest  ut  de  lege  Falci^a  dispt-  IlnoasresteàparlerdelaloiFalcidie, 

ciamus,  qua  modus  novissime  legatis  qui  a  posé  les  dernières  bornes  aux  legs, 

impositus   est.    Gum    enim    olim   lege  Jadis ,  d*après  les  Douze  Tables ,  la  li- 

Duodecim  Tabularum  libéra  erat  legandi  berté  de  léguer  était  tellement  illimitée, 

potestas  f  ut  liceret  vel  totum  patrimo-  qu'on  pouvait  épuiser  en  legs  tout  son 

nium  legatis  erogare  (qoippe  ea  lege  patrimoine  ;  en  elfet  on  y  lisait  :  ce  qu'il 

ita  cautum  esset,  uti  legassit  suvS  rbi  aura  ordonna  par  les  legs  sur  sa  ghosb, 

ITA  JUS  ESTo),  visum  est  banc  legandi  que  cela  fasse  loi.  On  songea  donc  à 

Ucentiam  coarctare.  Idque  ipsorum  tes-  restreindre  cette  liberté  excessive  :  et 

tatorum  gratia  provisom  est,  ob  id  qnod  cela  dans  l'intérêt  même  des  testateurs; 

plerumque  intestato  moriebantur,  reçu-  plusieurs,  en  eiîet,  mouraient  intestat, 

santibus  scriptis  heredibus  pro  nullo  aut  tes  héritiers  institués  se  refusant  à  faire 

minime  lucro  hereditatcs  adiré.  £t  cum  adition  pour  un  profit  nul  on  presque  nul. 

saper  hoc  tam  lex  Furia  quam   leœ  Deux  lois  ayant  d'abord  paru  sur  ce 

Voconia  latœ  sunt ,  quarum  neutra  snf-  point ,  la  loi  Furia  et  la  loi  Voconia  , 

ficiens  ad  rei  consummationem  videba-  mais  insuffisantes,  chacune,  pour  attein- 

tar,   novissime  lata  est  lex  Falcidia,  dre  complètement  leur  but  :  enfin  fut 

Sua  cavetnr  ne  plus  legare  liceat  quam  portée  la  loi  Palcidib  ,  qui  défend  de 
odrantem  totorum  bonorum ,  id  est ,  •  léguer  plus  des  trois  quarts  de  tous  les 

ut  sive  unus  hères  institutus  esset,  sive  biens  ;  c'est-à-dire,  soit  qu'il  y  ait  un  ou 

plores,   apud  eum  eosve  pars  quarta  plusieurs  héritiers  institués,  il  doit  leur 

remaneret.  rester  au  moins  le  quart. 

940.  Lex  Furia  ,  surnommée  testamentaria;  plébiscite  le  plus 
ancien  des  trois  (3),  que  Ton  place,  par  hypothèse,  an  571  deR., 
183  avant  J.  C,  et  dont  Gains  nous  fait  connaître  les  dispositions 
en  ces  termes  :  «  Qua,  exceptis  personis  quibusdam,  cœteris  plus 
mille  assibus  legatorum  nomine  mortisve  causa  capere  permissum 
non  est.  »  A  quoi  il  ajoute  que  cette  loi  n'atteignait  pas  son  but, 

fmisque  rien  n* empêchait  le  testateur  de  multiplier  le  nombre  des 
egs  de  mille  as,  jusqu'à  épuisement  de  Thérédité  (4). 

(1)  DiG.  34.  9.  De  his  quœ  ut  indîgms  aufertmlur,  —  God.  6.  35.  De  Ms 
quibus  ut  indianis  heredxtates  auferutUur.  —  Nous  reviendrons  sur  cette  ma- 
tière. —  (2)  dODRCBS  :  Avant  Justinten  :  Gai.  2.  JJ  224  et  suiv.  —  Ulp.  Reg. 
24.  J  32. — Paul.  Sent.  3.  8.  Ad  legem  Falcidiam,  —  Sous  Justinien  :  Dig.  35. 
t:Ad  legem  Falcidiam;  et  3.  Si  plus  quam  per  legem  Falcidiam,  etc.  — 
God.  6.  50.  Ad  legem  Falcidiam,  —  Novbll.  i.  c,  t.  De  lege  Falcidia  et 
itaeniario.  —  Après  Justinien  :  Basiliques,  liv.  41.  irepl  opa^xiStou  (de  la 
Falcidie).  —  (3)  Ce  point  est  hors  de  doute  :  Gicéron.  Pro  Éalbo,  8;  Gai.  2. 
i  226;  Théophile,  dans  sa  paraphrase,  Aie.  —  (4)  Gai*  2.  $  225,  et  4.  $  23; 
et  d'après  loi,  Théophile,  hic. 
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Lex  VocoNU,  qualifiée  aussi  de  testamentaria ;  plébiscite  pos- 
térieur au  précédent»  que  Tod  place  hypothétiquement  en  585  de 
Rome,  169  ans  avant  J.  C.  C'est  la  loi  beaucoup  plus  coniuie 
dans  la  littérature  par  les  restrictions  qu'elle  avait  apportées  contre 
les  femines  k  la  capacité  d'être  iostituées  héritières  (ci-dessus, 
n°  719).  Cette  loi  contenait,  relativement  aux  legs,  un  autre 
chef  dont  Gains  nous  fait  connaître  la  disposition  en  ces  termes  : 
tt  Qua  cautum  /est,  ne  cui  plus  .legatorum  nomine  mortisve  causa 
capere  liceret,  quam  beredes  espèrent.  »  Disposition  présentant 
un  vice  semblable,  ajoute  le  jurisconsulte;  car  rien  n'empêchait 
le  testateur  de  multiplier  tellement  le  nombre  des  legs,  que  chacaa 
n'eût  plus  qu'une  portion  minime  »  à  laquelle  l'héritier  pouvait 
ainsi  être  réduit  (1). 

i.^a:.FALCiDiA,  plébiscite  qui  précéda  de  peu  d'années  la  mort 
de  Cicéron  (714  de  R. ,  40  avant  J.  C.  )  (2). 

941.  On  sentira  l'importance  de  cette  législation,  établie  en 
•quelque  sorte  par  tâtonnement,  si  l'on  réfléfhit  que,  dans  le 
•système  romain,  le  légataire  n'est  qu'un  acquéreur  de  biens,  que 
.rhéritierseul  continue  la  personne  juridique,  et  une  rexisteaoe 

de  toutes  les  dispositions  testamenlaires- dépend  de  lui  :  s*il  relue 
l'hérédité,  tout  s'évanouit  pour 'faire  place  à  k  succession  tfi 
intestat,  LMntérèt  que  Théritier  institué  ne  se  trouvât  pas  réduit 
il  une  portion  tellement  minime  qu'il  ne  voulût  plus  de  Tbérédité 
était  donc  majeur. —  Le  trésor  public. luinnème  entrait  dus  cet 
intérêt  pour  une  notable  partie  :  Timpôt  sur  les  testaments,  qai 
dès  cette  époque  était  déjà  établi  et  qui  formait  une  sonrce  très- 
productive  de  revenus,  s'évanouissait: si  le  testament  était  déseric. 
'L'intérêt  fiscal  entra  deae  po«r  sabonse  part  dans  la  loiFalcidûs. 

942.  Les  dispositions  de  cette  loi,  faite  dans  le  principe  poor 
les  legs  seulement.  Turent  ensuite  étendues  :  d'abord,  par  le 
aénatuS'-^coDBalte  Mjjatiaa,  aux  .iièrédités  fidéîooiiimissaireB  et 
aux  fîdéicomiiHS  dont  l'héritier  matitué  aunait  puètee  grevé  (3); 
ensuite,  par  rescrit  d'AnjtDnin'le:Pieii];,tftax  fidéiconunîs  uBfo&ès 
à  l'héritier  ab  éUeêtat  (4).;  pkis.tard,  en  veetu. d'un- rescrit  ie 
^Sévère-et'd'Aifkuiiii,  fauxfdDDaAiQiis.à:6ause*de  mort  (â);4Miisiaax 
donations  entvei époux  (6).  1V>tttes  «es  lÂhérali tés  Turent  aouoii&es 
à  la  peteDoepreKrjN)e.>i3nfin,/noitt]»i>rie0.£lafttf;tii8ieiatftffre  uuUHr/i, 
l'idée  de  la  loi  Falcidae.donBainftisiaace  àtla-ihéoûeifeila/por^ 
légitime,  que  nous  aifons  déjà  exposée  (n^  794). 


(i)  Gâi.  S-^gW»,  lit  Tliéfyphiie.Hlâ;. — >qe'|ièéfcMdto  ttyiniuMp— tUe 
•même  qui  avait  -frappé  4e8  i  femmm  d'vee  «eitane  >incipa8ité  de  reeevair  «o 
d*étre  héritières  partestameM.'Gîaëroii,  :il0*«ffMCt.  5. —  Jb  Vfgrr.  H.  A3^^ 

Gai.  2.  S'^4.  —  PtUL.^Seat.  4.>8.  §«  (^  oi-d«8saa,««>Ti9). \t)i(jUS. 

l>io.'«8.  33. —  (3)  Voir'ci-deflaMM,'tit.  ^.^S^,  wp^9%i. — «ai.'l!.  §g  254et 
«•256.  —  (4)  DiG.  36.  "2.  «S.  f.  'Pa«l. — 'in  la  4bi  rfyôdie  i«t  tfMispMtéetdfs 
4es  hérééi\é»  ob  inteHat  :  <on  voit  coaibicB  «tte  «ai  détooraée  de  son  liât  ^nm' 
tif. —  (5)  GoD.-Ô.  JK)..5.  oanst.  Alamaod.— *-T8.Ji7..2.iocui8t.iGMdl«]. — iDl** 
39.  6.  27.  f.  Marcian.  —  (6)  DiG.  24.  i.  32.  «si.  -^iCWo.'t.  60..iSM«oiii. 
Dioclet.  et  Maxim. 
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Cette  part  réservée  à  rhéritîer  par.  la. loi  Falcidie  est  nommée 

S&néralement ,  dans  les  oammcotaires,  «quarte  Falcidie;  mais  les 
omains  l'appellent  toajonrs  simplement  la  quarte  (quaria),  ou 
la  Falcidie  (Faleidia). 

1.  Kt  eum  qnxsitiim  esset ,  daobas  'l.'Meis  on  s'est  fait  cette  question: 

faeredibus  institiitis,  veluti  lltio  et  Saio,  Titios  et  Séius  ont  été  tous  deax  insti- 

61  Titii  purs  tut  tota  exhausta  ait  legatis  tués  héritiers  :  Titius  a  été  chargé  de 

quœ  nominatim  ab  eo  data  simt,  aat  su-  legs  qui  épuisent  sa  part  on  qui  la  gré- 

pra  modum  onerata,  a  Seio  vero  ant  vent  au  delà  des  trois  quarts;  Séius  n'a 

*  nnllarelicta  sint  legata,  aot-t^oflei  ptrtem  été  chargé  d<  aocon  legs ,  lou  ceux  dont 

'  ejus  duntaxat  in  partem  dimiditm:  mi-  il -a  été  ehargé  ne  lui  enlèvent  que  la  - 

Doant ,  an  quia  is  quartani  partem  ta-  moitié  de  sa  portion  :  fiiudra-t-il ,  parce 

iins  bereditatis'ont  amplim  habet,  Tilio  one  eelui-'ci  oMuerve  le  quart  ou  plus 

nifail  ex  iegatis  qnie  ab  eo  relictatunf,  deitoote  Fiiérédité,  ^e  Titius  ne  poisse 

r«tinere  liceat  y  nt  'quartam  «partem  auœ  rien  reftenir  aor  les  legs  mis  à  sa  charge? 

partis  salvam  habeat?  plaçait  domc  reti-  On  a  décidé  qu'il  pourra  retenir  le  quart 

nerc.  Etenim  in  singtiHs  heiembw  ratio  «le  sa  ponlî«n.  En  effet,  le  calcul  de  la  loi 

legis  Falcidie  ponenda  est.  Falcioie  doit  s'appliquer  à  chaque  héri- 

Hev  séperément. 

d4>3.  Nous  avons  vii,  sous  le  par^raphe  précédent,  sur  quelles 
libéralités  porte  larédvctîon  4e  la  Falcidie. —  Il  faut  voir,  seus 
celui-ci,  à  qui  en  appartient  te  droit. 

A  l'héritier,  soit  testamentaire,  soit  ah  intestat ^  d'après  ce  que 
nous  veaoQs  de  dire.  —  Mais- jamais  aux  légataires,  ni  aux  fidéi- 
commrssaires  sur  )es'£détcofliimîs>ido«t  ils  seraient  grevés  à  leur 
tour  (1).' L'origine  Tiïême  de  la  loi  Falcidie»  y  répugne  :  une  fiws 

.l!aditlon  faite  par  T héritier,  tonte  volonté  du  déCunt  se  trouve 

'  CMisolidée  {rata  emisiitfuitur)  (2). 

Mais  s'il  y  a  plimears<'bérilters  grevés  différemoMnt  les  uns  des 
autres,  que  décider?  Telle  est  la  question  qne  se  posemotre  texte. 

.Et  la  solution  est  ainmle  :  chacun  d'eux  doit  avoir  la  quarte  de  sa 
part  saas  «'ûccoper  m  «elle  des  autres.  Ainsi  il  faut  opérer  sur 
chaque  portion  isolément,  labstraction  faite  des  autres  :  a  In  singulis  . 
heredibus  rationem  legis  Faloidise  con^ponendam  esse  non  dubi* 
tatur  (3).  « — Si,  cependant,  l'un  de  ces  héritiers  vient  à  défaillir, 
sa  part  accroît  laux  autces  :  que  faire  alors?  les  quartes  restent- 

(1)  DiG.  35.  2.  «7.  S  1.  F.  Ulp.  —'(2)  C'est  le  motif  qne  donne  Paprinien  Ini- 

lâéme.  Dig.  36.  i.'55.  g*2.'f.'Papin.;  82.  §Q.  f.  Ufp.  ---  Voir  cependant .36. 

■2,  82.>$4.  f.  Mardan.. liais  iei  ilnesta^tf  aalde  la  q—rtQjAn  legs  lui-même  : 

il  s'agit  de  répartir  équitaUement  la  retenue  que  l'hénitier  a  faite.  —  (3)  Dig. 

.35.  2.  77.  f.  Gai.  Ce  fut  là  une  interprétation  judicieuse  de  la  loi  Falcidie  ; 

>jie.  peut-on  pas  cooire  qu'elle  .dépassait  le  .hut?  Pourvu  oue  l'un  des  liéritiers 

'. accepte,  le  testament  .est  maiotenu;  ^qu'importait  donc  .qu  il  .y  en  eût  quelques- 

\mis  qui«  n'étant  pas  contents. .de  leur  .portion ,  refusassent?  La  réponse  à  cette 

•  dbjectioB,  c'est  «que  la  reteatte.d&  la.  Falcidie,  même  en  cette  hypothèse,  avait 
ienooreun  hut  vme  dans  le  propre  intérêt  dn  l^atair^,  car  l'acceoissement 'de 
iJapart  refusée  se  faisant  smù^onere  dans  l'ancien  droit,  les  légataires,  par'ce 

refus,  auraient  «n  a'évanooir  itouteileur  espérance.  Cet  intérêt  a  continué  "de 
isubsiaterjaprès  lea  lois  eadnoairea  pour  tooa  les  cas  d'application  de  l'ancien  droit 
id'-aecroiMement,  mais  non  poor  ceux  de  la  caduei.vindicatio,  iMoèUe  avait  lieu 
eum  onesv  (ci-tdeas.,.  a<>.877  bis).  Sous iustinien. les  règlfi»  .de.ïiccroiaaement 
quant  aux  charges  ne  sont  plus  les  mêmes. 
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elles  séparées,  on  se  confondent-elles?  11  tant  dislingner:  I*  Si  la 
part  ^e¥ée  accroît  à  celle  qui  ne  l'est  pas,  cette  dernière  reste 
intacte  comme  auparavant;  la  quarte  est  déduite  de  la  portion 
grevée  seulement  ;  2*  si  les  denx  parts  réonies  sont  chacune  gre- 
vées, il  en  est  de  même,  le  calcul  continue  à  s'opérer  séparément 
sur  chaque  part;  3*  mais  si  c*est  la  part  non  grevée  qui  accroît  à 
celle  qui  Test,  comme  il  y  a  tout  profit  pour  cette  dernière,  les 
deui  parts  se  confondent,  et  la  quarte  est  retenue  sur  le  total  (1). 

II.  QnantitM  aoleiii  pAtriinoiiu ,  ad  la.QaaBtaajMtrimoiiie sur  lequel  doil 
cpaiD  ralio  legif  Falddûe  redigitar,  mor-  opérer  la  loi  Fakidie,  c'est  aa  temps  de  b 
tu  tempore  spectator.  Itaqoe  si ,  verbi  moH  qo'il  bot  rapprécter.  Pkr  exemple, 
gralia,  if  qoi  centum  aoreomm  patrimo-  que  celiil  dont  le  palrimoiae  valail  cent 
nium  in  bonis  habebat,  centom  aoreos  pièces  d'or  ait  légué  cent  pièces  d*or, 
legaverit,  nihil  legatariis  prodest,  si  ante  il  ne  senrira  en  rien  aox  lé^alaires  qne, 
aditam  heredilateoi  per  serros  heredi-  soit  par  les  acquisitions  acs  escfaives, 
larios  aut  ex  parto  aneillamm  beredita-  soit  par  le  part  des  femmes  on  par  le  croit 
riarom  aut  ex  foetn  pecomm  tantum  des  troupeaux  appartenant  à  rbérédité, 
accesserit  beredilati,  ut  centum  (acreis)  celle-ci  se  soit  teUemeul  accrue  qn*il  dût 
legatomm  nomine  erogatis  hères  quar-  encore  en  rester  le  quart  à  Inéritier, 
tam  (partem  heredilatis)  habitnrus  sit;  même  après  avoir  payé  les  cent  pièces 
sed  necesse  est  ut  nihilominus  quarta  d*or  léguées.  Ces  legs  n  en  devront  pas 
pars  legatis  detrabatur.  Ex  diverse,  si  moinssnbir  la  réduction  du  quart  En  sens 
septuaginla  quinqne  legaverit  et  ante  inverse^  qu'il  n'ait  légué  que  soixante- 
amtam  hereditatem  in  tantum  decreve-  quinze  pièces  d'or,  et  qu'avant  Padition 
rint  bona ,  incendiis  forte  aut  nanfragiis  le  patrimoine  ait,  par  des  incendies,  par 
aut  morte  servorum,  ut  non  ampuus  des  naufrages  on  par  la  mort  des  esclaves, 
qnam  septuaginta  qninque  (anreorum  tellement  oécm,  qu'il  ne  reste  plus  que 
substantia)  vel  etiam  minus  relinquatur,  la  valeur  des  soîxante-qninse  pièces  a  or 
solida  legata  debentor.  \ee  ca  res  dam-  ou  même  moins  :  les  legs  seront  tou- 
nosa  est  heredi,  cui  libemm  est  non  jours  dus  en  totalité.  Et  ceci  n'est  pas  an 
adiré  hereditatem.  Que  res  effidt  ut  détriment  de  Fhéritier,  car  il  lui  est  libre 
necesse  sit  legatariis,  ne  destituto  testa-  de  ne  pas  faire  adition.  D'on  la  nécessité 
mento  nihil  consequantnr,  lum  herede  pour  les  légataires  de  transiger  avec  l'bé- 
in  portionem  pacisci.  ritier,  s'ik  veulent  empêcher  Vëbandoa 

du  testament  qui  leur  ferait  tout  perdre. 

944.  Quelle  est  Vépoque  à  laquelle  il  faut  se  reporter  pour 
apprécier  comparativement  la  valeur  du  patrimoine  et  celle  des 
legs?  pour  déterminer  si  ceux-ci  dépassent  ou  non  la  quotité 
fixée,  et  de  combien  ils  doivent  être  réduits?  telle  est  la  question 
de  ce  paragraphe.  La  réponse  est  qu'il  faut  se  reporter  au  moment 
de  la  mort  du  testateur.  Ainsi ,  on  prend  en  abstraction  le  patri- 
moine et  les  legs  tels  qu'ils  se  trouvaient  à  cette  époque  ;  on  laisse 
de  côté  (mais  fictivement,   pour  le  calcul  seulement)  (2)  les 

(i)  DiG.  35.  2.  78.  f.  (Jai.  M.  Machblard  (pag.  149  et  suiv.  de  sa  dissertation 
spéciale^  estime  avec  raison  qu'il  s'agissait  ici  non  de  cas  d'accroissement,  mais 
de  cas  ae  caduci  vindicatio,  puisque  le  fragment  est  de  Gains  et  qu'à  l'époqae 
de  ce  jurisconsulte  indubitablement  l'accroissement  avait  lieu  tme  onere,  tandis 
que  la  vindicatio  caduci  se  faisait  cum  onere  /ci^dess.,  n<»  877  bis),  —  (S)  Ce 
serait  une  grande  erreur  de  prendre  cette  abstraction  fictive  pour  nue  coose 
sérieuse.  Elle  n'empêche  pas  qu'en  fait  le  patrimoine  héréditaire  ou  les  legs 

Srofiteront  ou  souffriront,  chacun  suivant  les  règles  déjà  exposées  (n^894etsuiv.}, 
es  augmentations ,  détériorations  ou  pertes  totales  survenues  depuis.  Seulement , 
il  n'est  pas  tenu  compte  de  ces  modifications  dans  le  calcul  de  la  Kalcidie. 
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accroissements,  les  décroissements  ou  même  les  pertes  totales 
que  pourraient  avoir  éprouvés  depuis  cette  époque  soit  le  patri- 
moine, soit  les  legs  :  c*est  sur  cette  appréciation  rétroactive  qu'on 
calcule  la  quarte,  sans  s'occuper  des  faits  postérieurs. 

945.  Mais  pourquoi  la  loi  Falcidie  s'est-elle  ainsi  attachée  à  la 
mort  du  testateur,  et  non  pas  au  moment  de  Tadition?  L'idée  du 

Erincipe  que  les  legs  se  fixent  en  général  à  la  mort  s'accorde 
ien  jusqu'à  un  certain  point  avec  l'époaue  de  la  Falcidie  :  en 
efiet,  c'est  au  moment  oii  le  droit  se  fixe  (aies  cedit)  que  l'étendue 
du  legs  doit  être  calculée.  Cependant  ce  principe  ne  domine  pas 
ici  entièrement  ;  car  le  calcul  se  reporte  au  moment  de  la  mort 
pour  tous  les  legs  indistinctement,  quoiqu'il  y  en  ait  quelques- 
uns  à  l'égard  desquels  lediescedens  n'arrive  que  plus  tard.  Sans 
doute  le  motif  de  la  loi  Falcidie,  en  prenant  l'époque  de  la  mort, 
a  été,  que  l'étendue  des  libéralités  permises  au  défunt  devait  être 
fixée  d'une  manière  invariable  par  rapport  à  lui,  et  indépendante 
du  plus  ou  du  moins  de  temps  que  ses  uéritiers  mettraient  à  venir 
à  l'hérédité.  Mais  il  en  est  résulté  que  le  but  de  la  loi  a  pu  être 
manqué  dans  certains  cas.  C'est  en  efiet  au  moment  de  l'adition 
que  les  héritiers  ont  intérêt  à  apprécier  le  patrimoine  et  ses 
charges ,  afin  de  voir  s'il  ne  vaut  pas  mieux  pour  eux  refuser.  — 
Si  donc  les  diminutions  étaient  telles,  que  l'héritier  voulût  refuser 
l'hérédité ,  les  légataires  ainsi  menacés  dans  l'existence  même  de 
leurs  legs,  pour  ne  pas  tout  perdre,  seraient  obligés  de  capituler 
avec  lui.  Telle  est  l'idée  qu'exprime  la  fin  de  notre  texte. 

III.  Gam  autem  ratio  legis  Falcidiœ       S.  Pour  faire  le  calcul  de  la  loi  Palci- 

ponitur,   ante  deduciiur  œs  alienum;  die  on  déduit  d'abord  les  dettes,  les  fraîa 

Item  funeris  iropensa  et  pretia  servorum  funéraires  et  la  valeur  des  esclaves  af- 

mannmissorum  :  tune  deqaum  in  relique  franchis;  sur  ce  qui  reste,  le  quart  est 

ita  ratio  habetur,  ut  ex  eo  qoarta  pars  retenu  par  l'héritier,  et  les  trois  quarts 

ad  heredes  remaneal,  très  vero  partes  sont  distribués  aux  légataires  en  pro- 

inter  legatarios  distribuantnr,  pro  rata  portion  de  la  valeur  du  legs  de  chacun, 

scilicet  portione  ejus  quod  cuique  eorum  Ainsi ,  supposons  un  patrimoine  de  qua- 

légatum  fuerit.  Itaque  si  fingamus  qna-  tre  cents  pièces  d'or;  le  total  des  legs  est 

dnngentos  aureos  legatos  esse,  et  patri-  de  pareille  somme,  chaque  legs  sera 

monii  qoanlitatem  ex  qua  legata  erogari  réduit  d'un  quart.  Si  leur  total  est  de  trois 

oportet  qnadringentorum  esse ,  quarta  cent  cinquante  pièces  d'or,  chacun  sera 

pars  singulis  legatariis  débet  detrahi.  réduit  d  un  huitième.  Enfin  s'il  a  été  lé- 

Quod   si   quingentos   legavertt ,    initie  gué  cinq  cents  pièces  d'or,  on  commen- 

auinfa,   dcinde  quarta  detrahi  débet,  cera  par  supprimer  un  cinquième,  et 

Ante  enim  detrahendum  est  quod  extra  ensuite  on  déduira  le  quart.  En  effet , 

bonorum  quantitatem  est  ;  deinde  quod  il  faut  avant  tout  déduire  ce  qui  excède 

ex  bonis  apud  heredem  remanere  opor-  le  patrimoine,  puis  sur  les  biens  le  quart 

tet.  qui  doit  rester  &  l'héritier. 

946.  Comment  s'opère  le  calcul?  voilà  le  sujet  traité  ici. 

j^s  alienum,  les  dettes  du  défunt  :  l'expression  est  énergique, 
c'est  le  bien  d'autrui.  Il  faut  donc  les  retrancher  du  patrimoine. 

Funeris  impensa.  Les  funérailles  du  testateur,  du  bienfaiteur 
commun,  tout  le  monde  doit  y  concourir. 

Pretia  servorum  manumissorum.  Us  ne  deviendront  libres 
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qae  par  radîtioa,  on  mèrae  par  hi  nfmiioifssfGni  seiilemeiil,  sH 
s^gfît  d'affraneftisseBient  fidéîeoBiniisssiTe;  au  Hiomenf  ^  fe  «imt 
3a  99Df  donc  «neore  Aim  l€s  bten»;  eepeikkanit  ff  faot  les  en 
déduire,  puisqu'ils  n^j  setii!  que  povr  es  sorfirpar  la  Irberté.  Ces 
affranchissements  sent  des  lejp ,  des  fibéra^Ms  en  déAmt ,  noals 
Us  échappent  &  la  Faleîdie;  carlear  nttftiraniême'B^iéaMf  nmcame 
pessihîfih^  de  réducHon. 

947.  Du  reste,  le  calcol,  si  Pon  suppose  des  Fegs  eonAtmiDefc, 
des  legs  à  terme,  des  legs  annuels  ou  viagers,  des  legs  qoi  consis- 
tent à  iaire  ou  à  ne  pas  fiiire ,  et  diverses  autres  circonstances ,  pré- 
sente de  nombreuses  ififBcnltiés ,  des  nécessités  d^apprécrafloiis,  des 
questions  ardues,  sur  lesquelles  F)espri(  subtil  des  jnrisconsaAl» 
romains  s'était ingénietisement  exerce,  maia  qn*i!  serait  trop  long 
de  rapporter  ici  (1). 

948.  La  loi  Falcidie  ne  s'appliqnaît  pas  aux  testaments  mili- 
taires (2),  ni  dans  quelques  autres  cas  privilégiés  ou  exceptionnels. 
Justinien  méme^  par  unenovelle,  donna  au  testateur  le  droit  dTeo 
défendre  expressément  ou  tacitement  Inapplication  (3). 

TuruLi»  XXIII.  thrr  smL 

VE  FfDncouuiBssaiis  wKsxmrhVÊKs^        on  wMsiràs  vmâmèMnsaAHBV  (ff. 

Nanc  transearaas  ad  ficfeîcoraaiisss.  Panons-  mamtenatrt  «m  fidéieonninSt 
Et  pfi«8  est  at  de  fcarediMibaB  fidw*  -ttrdf ahaid  artiipamt-iirMi»  de»  hiirfiiib 
oogumiaarii»  Tideamaiw.  ûâékMmmàmvme^ 

949.  Les  fidéicommis  correspon^éent  en  qnelqne  sorte,  on  anx 
ins4itatk>iis  d'héirkier,  ou  aux  leg^.  — 6êml  inaliteliaiia  d'ItéôtiBr, 
forsqiiMb  ont  ponr  objet  rhérédUé  ov  me  quote-part  de  rhérédilè; 
c^est  ce  qui  se  nomme,  dnns  fe  droit  romain,  înérédité  fidélcom- 
missaire  (^eicommisaoria  hereditiu)^  et  dans  la  langue  modecne 
deftcoininenÉaiteurs  fidéseommis  unîveaseb*  — Auile^,  JeMn.1la 
ont  pour  objet  toute  autre  chose  qn'nneqiiot»-partde)*hèrfedïtë  : 
par  exemple ,  une  chose  déterminée  soit  dians  son  genre,  so/t  dans 
son  espèce,  ou  même  une  universalité,  comme  im  pècu\e,  an 
Iffoopean.  C'est  ce  que  le  droit  Bomaiii  nauHiie  fiiUiiiini— iiii  d^oMa 
chose  particulière  {Jidei€9mms$um  singuttB  rei) ,  eties  eemomi* 
tateurs,  pour  abréger,  fidéicommis  particulier. —  Dans  le  premier 
cas,  le  défunt  £ait,  à  la  place  d  un  bériUer  civil,  nn  héritier 
fidéieommissaire  ;  dans  le  seoend,.  à  la  j^àae  d'an  Lëgatam,  ma 
fidéieoHunissarre  d^ohjet  partieuUer. 

Le  texte  doit  traiter  d'^abord  des  hérédités  fidëicommissalres. 


(1)  Voir  le  titre  spécial  sur  fa  matière,  Dlg»35.  t.  —  (t)  Dtc.  33.  t.  £7.  f. 
Scev*!.;  9î.  f.  Maeer.;  W.  f.  Scœvol.  —  (3)  Novell,  i.  c.  S.  S  2.  — 
(4)  SotfRCRs.  ÂvoBft  iuftinÎMi  :  Ga.  2.  M  S4^  et  «liv.  — -  Ulb.  Reg.  S5.  3e 
Jideiaûmmkfit,  ^  Paul.  Sent.  4.  i.  De  jSdeicommisM;  SL  De  tsu,  coRx. 
Trebelliano;  3.  De  sert,  coiis,  Pegasiano;  4,  De  repudianâû  kerediiate,  — 
Sous  Justinien  ;  Dic.  36.  1.  Ad  sen.  cons.  Treheilmnum.  —  Cod.  e.  49.  Md 
sm.  cons,  Treàemmum. 
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Mais  le  paragraphe  qaî  snH  expose  préalablement  Torigine  histo- 
rique des  fioéicommis. 


I.  Sciendom  Uêqp»  est  amaw  fidel»  1.  Dtn»  Torigiiie^  les 
commissa  primis  temporibus  infirma  étaient  touA  sans  force,  personne  n'étant 
esse,  qnia  nemo  invitas  cogebaliir  prs-  forcé  cTaccompUr  ce  dont  on  l'avait  priéL 
•tafe  id  de  qao  ragatns  enii.  QÛibiM  Ed  effet,  voukit-oa  lûsser  l'hérédité  oi 
enim  non  poterant  hereditatem  vel  le-  des  legs  à  des  penomes  incapables  de 
gala  relÎBipiera»  si  reUnqoebant,  fidai  Les  recevoir,  on  las  confiait  à  la  foi  de 
cemmittebant  eorum  mil  capero  ex  tes-  personnes  capables.  Et  ces  dispositions 
tunento  poCeraiit.  Et  ideo  FiDncoMMissA  se  nommaient  fidéicommis  précîsémeoft 
sppeHala  sant ,  quia  siiUe-  vlneno  jvriih  parae  qa  elles  sa  Mposaieiit  sur  aacm 
•Bd  tantam  podaie  eenuB  qat  nmbu^*  mn  de  draîA,  mais  ssainBeat  sur  fa  foi 
loE,  aoatinebantar.  Pasiea  rav»  AÎiigaa-  de  ceux  ^'oa  avait  priés.  JËasiûte,  dans 
tas  semel  itemmque,  gratia  personoram  deux  ou  trois  cas,  soit  par  considératioa 
motas,  vel  quia  per  ipstm  iàlutmn  tù~  ponr  les  personnes,  soil  qo'oB  dit  que  le 
mtÊH3  qais  œeeretra»,  aut  lA  mstguum  monraiil  avaîl  fint  jwrev  la  reslitirtioa 
««no»  perfidim.  ja«it  e»^»  jurkt^i»rjp,retf.  «oii  à  <mw 
anctoritatcm  suam  interpoDece.  Qnod,  de  la  perfidie  insûma  de  aectaines  per^ 
qulajustum  videbaturc^jTvptiiore  «ro^f  sonnes,  le  divin  /lns|U8te  ordonna  aux 
panlatim  conversum  etX  in  assidnam  cousais  dfnterposer  Yeur  autorité.  Conr- 
jarisdiefienem;  tantasqne  eenim  fovor  me  cela  perst  jasie  ef  éUiU  /ni/iadii»; 
foctna  est,  aot  pasdsÉiro  etiam  piiefet  peaàpsoeiBiaÉëneiiÉieofaleanBertîa 
pfoprios  crearctor,  qui  de  fidaicommissis  en  jurkliction  permanente  ;  et  telle  lut  la 
JUS  diceret,  quem  nusicOMifissARluii  foveut  peur  les  fidéicommis.,  qu'on  fut 
ippellabant.  amené  a  créer  un  préteur  spédal,  chargé 

exdusîvflment  de  ettte  jurtdiolioB,  Ok 


9S0.  Le  citoyen  qoi  vouhit  faire  des  dispositions  sur  son  héré* 
dite,  institutions  on  legs,  était  renfermé,  par  le  droit  civil,  dans 
des  limites  précises.  Il  ne  pouvait  les  faire  que  par  testament,  dans 
les  formules  consacrées  et  dans  la  langue  nationale,  \e  latin  (1). 
n  fallait,  avant  tout,  qu*il  y  eût  un  héritier  institué,  un  héritier 
quMl  eût  créé  lui-même  par  sa  loi  particnfiëre,  et  qui  fût  par  con- 
ftèquent  &  ses  ordres.  Quant  à  lliérftier  ah  intestat,  qui  ne  devait 
•on  titre  et  ses  droits  qu'à  la  loi  générale ,  il  n'avait  rien  à  lui 
enjoindre  ;  aucun  ordre ,  non  plus ,  à  imposer  aux  légataires ,  ni 
à  tout  autre  qu'à  Théritier  testamentaire.  Enfin ,  le  cercle  de  ceux 
sur  qui  il  pouvait  étendre  ses  libéralités  était  restreint.  Voulait-H 
donner  à  un  pérégrin,  habitant  des  provinces  romaines,  qui  était 

Îieut-étre  son  ami,  son  bienfaiteur,  son  cognât,  mais  qui  ne 
ouissait  pas  des  droits  de  dté?  à  une  femme  citoyenne,  dans  les 
circonstances  où  la  loi  Voconia  prohibait  les  libéralités  testamen- 
taires en  leur  faveur  (v.  ci-dessus,  n*  719)?  à  un  proscrit,  auquel 
la  loi  CoRNELiA  défendait  de  donner  par  testament  (2)?  à  un 
postume  externe,  ou  à  toute  autre  personne  incertaine,  telles  que 
les  municipalités ,  les  collèges,  les  pauvres,  les  dieux  (n"**  697  et 
&uiv.,  720)7  n  ne  le  pouvait  pas.  Puis,  vinrent,  à  partir  de 
Tempire  d'Auguste»  les  lois  .^ia  Sentia,  Junia  Norbana,  Juvia 
el  Papia  Pop^aa,  qoi  créèrent  de  nouvelles  et  si  nombreuses 

<1)  Ulp.  Reg.  85.  S  9.  —  (S)  Gicn.  Jn  Verr.  n.  1.  47. 
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classes  d'incapables  :  les  affranchis  déditices ,  les  affranchis  Latin 
Jnniens,  les  célibataires  (cœlibes)^  les  citoyens  sans  enfants 
[orbi).  Notez  qoe  ces  dernières  lois,  auxquelles  on  donne  trop 
d'attention  pour  motiver  Tusas^e  des  fidéicommis,  sont  de  beaucoup 
postérieures  à  Tintroduction  de  cet  usage,  car  elles  sont  contem- 

K raines ,  ou  même  postérieures  à  la  sanction  des  fidéicommis  par 
lutoritè  d'Auguste. 

951.  Dans  cette  situation,  ce  qu*on  ne  pouvait  commander,  oa 
le  demanda  précativement;  on  le  confia  à  la  bonne  foi.  On  pria 
rfaéritier  par  d'autres  actes  que  par  testament,  afin  d'éviter  Tobli- 

Î[ation  de  refaire,  pour  une  seule  disposition,  le  testament  déjk 
ait,  ou  bien  parce  qu'on  n'en  avait  paà  la  possibilité;  on  priapw 
lettres,  par  paroles,  en  latin  ou  en  grec,  peu  importe.  On  pria 
le  légataire,  tous  ceux  à  qui  on  adressait  une  libéralité,  et  même 
rhéritier  ab  itUestat,  On  institua  un  citoyen  capable ,  on  on  loi 
légua,  en  le  priant  de  restituer  à  un  incapable  soit  rhëréditè,  soit 
une  quote-part,  soit  un  objet  particulier.  Eût-on  commandé  ces 
dispositions  en  termes  impératifs,  ce  n'eut  pas  été  un  ordre,  car 
on  n'avait  pas  le  droit  de  le  donner.  Ce  n'était  jamais  qu'un  fidéi- 
commis, chose  commise  à  la  foi  seulement  de  celui  à  qui  Ion 
s'était  adressé.  Pour  enchaîner  davantage  cette  foi,  on  fit  jurer  la 

{personne  chargée  du  fidéicommis;  on  la  fit  jurer  par  Jupiter,  par 
es  Lares,  par  quelque  dieu  domestique  ou  public,  par  son  salut; 
puis,  lorsque  fut  venue  l'adulation  impériale,  par  le  salut,  par  le 
génie  du  prince  (per  salutem;  per  genium  principis)  (I).  Cétail 
un  lien  de  conscience,  de  religion;  mais  pas  encore  un  lien  de  droit. 

952.  Cependant  déjà  à  l'époque  de  Cicéron,  l'usage  des  fidéi- 
commis, introduit  depuis  longtemps ,  avait  l'assentiment  commun. 
Dans  les  conseils  d'amis,  dont  Thabitude  était  fréquente  à  Rome, 
on  ne  désapprouvait  que  les  fidéicommis  contraires  au  texte  des 
lois  (2)  ;  encore  les  hommes  probes  étaient-ils  d'avis  qu'on  devait 
exécuter  également  ces  derniers  (3)  ;  les  préteurs  eux-mêmes 

('étaient  le  blâme  sur  ceux  qui  profitaient ,  pour  s'y  souslraxte  «  de 
a  rigueur  des  lois  (4).  Auguste,  en  y  apportant  son  concours,  ne 
fit  donc  que  céder  à  l'opinion  générale.  Le  texte  nous  indique 
suffisamment  son  motif  :  la  mesure  était  populaire  (quiaetpopur 
lare  erat).  Du  reste,  il  faut  bien  se  garder  de  croire  que  ce  soit 
par  un  sénatus-consulte  ou  par  une  constitution  que  le  droit  des 
fidéicommis  ait  alors  été  établi.  Nous  voyons  par  le  texie  que  ce 
fut  une  confirmation  toute  d'autorité;  une  intervention  d'abord 
spéciale ,  pour  tel  ou  tel  cas  plus  favorable ,  l'empereur  ordonnant 
aux  consuls  d'interposer  leur  autorité  (5)  ;  puis,  la  création  d*un 

ffiCICBR.  In  Verr.  n.  1.  47.  —  Plinb.  Ep.  x.  67.  —  Dic.  31.  2«.  77.  a  23. 
)in.  — 12.  2.  13.  8  6,  et  33.  f.  Ulp.  —  (2)  Cicrr.  In  Verr,  n.  1.  47 

rs;  CicgR.  De  fimb.  bonor.  n.  17.  18.  —  (4)  Cickr.  In  Verr.  n.  1.  4r.  — 
(5)  Vko  :  De  uno  universi  Juris  principio  et  fine  uno,  liv.  i.  j  OCK.  t.  3. 
p.  144,  édition  de  Milan.  ^        i-  ^  o  « 
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pouvoir  exceptionnel,  d*nne  juridiction  permanente,  mais  extra- 
ordinaire, cTun  préteur  particulier  et  exceptionnel  pour  faire 
respecter  les  fidéicommis.  Aussi  ces  actes  ne  conféraient -ils 
aucune  action  de  droit  civil  qui  dût  être  jugée  suivant  la  pro- 
cédure ordinaire  des  actions;  il  n'en  résulta  que  le  droit  de 
8*adresser  au  préteur  fidéicommissaire ,  qui  statuait  lui-même, 
extra  ordinem  (1). 

953.  Per  imius  salutem  rogatus,  C*est  le  serment  dont  nous 
venons  de  paner  à  la  page  précédente. 

Ob  instgnem  quorundam  perfidiam.  Par  exemple,  si  un 
affranchi  refuse  de  restituer  à  son  patron  un  fidéicommis ,  malgré 
le  serment  qu'il  en  a  fait  au  défunt  (2). 

In  assiduam  Jurùdictionem.  L'intervention  de  Tautorité, 
â*abord  spéciale  pour  telle  ou  telle  affaire,  établie  ensuite  eu 
juridiction  ad  hoc,  mais  temporaire  pour  une  seule  époque 
de  Tannée,  et  déléguée  aux  magistrats  de  Rome  exclusivement, 
fut  enfin  établie  en  juridiction  permanente,  et  étendue  dans  les 
provinces  (3). 

954.  Lorsque  les  fidéicommis  eurent  définitivement  été  sanc- 
tionnés comme  engendrant  un  droit,  on  ne  tarda  pas  à  les  régler 
eux-mêmes.  Ainsi,  d'après  le  sénatus- consulte  Pégasien  (sou« 
Vespasien),  ils  furent  soumis,  à  l'égard  des  institutions  et  des 
legs ,  aux  dispositions  des  lois  Julia  et  Papia  Popp^ea  contre  les 
cœlihes  et  les  orbi  (4),  et  l'héritier  qui  se  serait  prêté,  par  fidéi- 
commis tacite,  à  faire  fraude  à  ces  fois,  aurait  été  privé  même 
du  droit  de  retenir  la  quarte  Falcidie  sur  les  dispositions  ainsi 
dissimulées  (5).  De  même,  un  sénatus-consulte,  au  temps  d'Adrien, 
défendit  qu'ils  pussent  être  laissés  aux  peregrini,  ni  aux  per* 
sonnes  incertaines,  ni  aux  postomes  externes  (6).  Nous  avons 
même  vu  les  jurisconsnltes  discuter  si  telles  ou  telles  expres- 
sions seraient  suffisantes  pour  constituer  un  fidéicommis  (n*  846, 
note  2)  (7).  Mais  le  principe  général  était  toujours  resté,  qu'ils 
tirent  leur  origine  non  de  la  rigueur  du  droit  civil ,  mais  de  la 
volonté  du  déiunt  :  a  Non  ex  rigore  juris  civilis  proficiscitur,  sed 
ex  voluntate  datur  relinquentis  (8)  »;  et  qu'en  conséquence  ils 
doivent  être  exécutés  plus  largement. 

1I«  In  primis  i^itor  sciendum  est,        %m  II  faut  avoir  soin,  d'abord,  d*însti* 

opns  esse  nt  aliquis  recto  jure  testa-  tuer  un  héritier  directement  dans  sen 

mento  keres  institaatnr,  ejusque  fidei  testament  ;  puis  on  confie  à  sa  foi  1« 

committatur  nt  eam  hereditatem   alii  restitution  oe  cette  hérédité  à  un  autre  ; 

restituât  :  alioquin  inutile  est  testa-  car  le  testament  où  personne  n*est  in- 

(i)  c  Fideicommissa  non  per  formulam  petuntur,  nt  legata;  sed  cognitio  est 
Bom»  qnidem  consulum  aut  prêtons  qui  fideicommissarius  vocatnr;  in  pro« 
vinciis  vero  prœsidnm  provinciarnm.  «  Ulp.  Reg.  25.  %  12.  —  Gai.  2.  %  278. 
—  (2)  GiCER.  In  Verr.  n.  1.  47.  —  Sueton.  Glaud.  23.  —  (3)  Gai.  2.  g§  278  et 
279.  —  Ulp.  Reg.  25.  $  12.  —  (4)  Gai.  2.  g  286.  —  (5)  Dic.  34.  9.  De  his 
quœ  ta  indign.  ouf.  11.  f.  Papin.  et  10.  f.  Gai.  —  (6)  Gai.  2.  gg  285  et  287.^ 
Ulp.  Reg.  25.  g  13.  —  (7)  Paul.  Sent.  k.  i.  g  6.  —  (8)  Ulp.  Reg.  25.  g  1. 
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meatumt  m  qao  Démo  hères  iostitaRiur.   stîtoé  héritier  est  nul.  Ainâ, 

Cam  igitur  aliqois  scripserit  :  Lucius  testateur  a  écrit  :  Que  Lccios  Ttmrs  socr 

TmusHnuESBSTO,  poteritftAfieereTRooo  moK  niRirm,  il  pourra  ajauter  z  Jk  rm 

fB,  L«or  Tm,  m  enc  mbom  'tobsis  mb,  LocnsTiin»,  uRwmsTWVÊm. 

■nnmrrai  MBUf  Ason,  BAH  iUia  teo  ii^Riiifn&  Afi«iiisSéEDS<iièBQDB  tb 

BB0DA5,  DESTITUAS.  Potest  Aalem  quia  et   pu  en  vadib  adchor.  Onpaot  ai 

de  parte  reatltaenda  herèdem  rogare  ;    gèr  son  héritier  de  resatoer  i 

•t  Imemm  est  Tel  mire  viA  sub  oondî-  oe  Phérédité  aealeoMnt;  et  le 

tione  relinqaere  fideicomiDiasDin ,  vel  mb  peot  être  fait  aa 


955.  Alioquin  inutile  e9i  m$imm$anm.  Pw  d*nitliliitioB  ^M- 
i9lier,  pa»  de  festamait.  €e  tftii  ii*eiBpêdie  pm  <fn'0B  «e  p 
eamm  iiras  afknn  le  voir  m  |  M,  efcn^jer'aê  •fidéioumiui> 
les  héritiers  ab  intestat, 

On  nomiwe  ^JUmmmMtêPims  «bM  «qui  ùàt  le  fidéMomoû; 
héritier  fidooiaffre  (Jtitmemrim)y  ecHui  ^i  e0l4;b«pgé  d»  le       " 
toer*;  enfin  liérMier  fiéèîconfliiBBmre  iJUmc4mimis9arm9), 
à  fui  ji  4oH  €lre  re^tftné. 

III*  Restituta  autem  heredttate,  is       9*  ÏÏne  fois  l'hérédité  restituée, 
quidem  qoi  restitait,  nihilominus  hères  wû  Fa  restituée  n'en  veste  mt 
permmnei  :  is  van  qoi  recipit  horeé»»   nMÊter;  qant A cétn  qmi  la  ~ 
iBten.,  ttkquaméé  kuredis^  aU^fwmài  ^éiùi.atmmM itmÊài  à  *m^kiwà 
ls§aiani  iicQ  htàeboÊur.  tût  d-i»  légtUaim. 

9Si6.  IHhilmainm  hârm  permamL  Voilà  le  pMcipe  im  dnit 
csiiL  JH  n'y  md'.iièriÉiBr,  de  ooBÉn««tear  de  k  penenae  jaridifai 
da  défini^  ifee  eekû  à  ^  ce  rfito  a  dié  fOonfiM  ou  yor  la  leî 
fléaAnale  des  eecaaoaiens  ab  mUegtat^  em  par  ia  lot  pertinalMrt 
d'icm  iBBÉaneDt  oonfar—  à  laoles  les  pMeoriptiona  du  drok  dwL 
1m  jquI  npiéseDÉe  le  dèfant;  J«i  aail,  à  <w  4îlre,  a  k»  «etieiis 
4aait  aotid^es  que  pataîiea  qM  néBâdaieBten  «a  jMnomie. 

957.  Larsqve  ee  pvneipe  eakeialaii  imm  se&  iiÉégaité^ 
flwnt  obviaié-on  A  «es  conséffeesoes?  4]ar  enpposons  qu*en 
dVftD  MéKommia^  a^UrèdUé  Mt  élé  veséHoée  e»  tateUè  oa  a 

Îartie  :  «uitgvé«etta  restiÉniien^  le  fidaciaire  n'en  «esta  :]fas  tnoîaa 
érWer;  lui  seol  penÉjpeaarattiweilea  dèbltsai» ,  faâ  aeol  peol^èlie 
fmrsuiin  par  les^fâsBaien.;  «CMnniant'doee  annaev»-V4iD4  fante 
«ipperter  an  fidéîoonambsaîre  «a  fasi  des  (dettea  béréàHawe^  4t 
à  le  faire  profiter  de  sa  part  deacvéaBcesT  Oa  7  ^^af^enait  |^  des 
arrangements,  nar  des  stipulations  entre  lui  et  Théritier.  En  effet 
on  recoumt  à  la  £ûtîûii  d'uM  vante.  L^hèuQer  &isait  au  fidéi- 
«oaamîBaaîne  la  venAe  £dnr«  de  rkteëdilé  four  fOM  aeule  pièce  de 
monnaie  (frnmmofma);  -et  ahsrrs  iirtei^eoment  eoilFe  eux  m  Mum 
lations  qui  avaient  coutume  de  se  faire  entre  ïe  vcndeirr  et  racW 
teur  d*nna  hérédité  :  TiUxJltier  jstijuilait  de  celui  à  qui  il  fesfUBàîl 
l'hénèdHé  <^^  oelii*-*oi  rindeniBÎsflDaiit  de  tout  Ae.%u'il  eecail  obQg^ 
de  payer,  et  le  défendrait  ooiiire  «tewie  pemwiile  ^'A  snUraitiea 
qualité  d'héritier^  et  cehrï  à  qui  était  farte  la  re^rtitaiion  stipulait 
à  son  .tour  de  rèëriiier  que  oelui-ci  lui  restituerait  tout  ce  qui  lui 
parviendrait  eiiq«ajit4  d'hénitiec,  «i  «ftne  qu'il  lai  fernet trait 
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de  poursuivre,  hikse  de  psacBLvemr^  les  créancet  héréditaires.  Ces 
Kil|Hi]aliaas^  dont  Gaws  baob  a  oooscrvé  à  peu  près  la  teneur  (1)^ 
96  BOHuaaîent  emptm  U  voèditm  heredilath  siipulationes^  Elles 
avaieBt  lie«  aoii  ^u'il  SaHùk  .r.eetiitter  toute  Tliérédîté,  soii  seul^ 
■Attit  «ae  partît»  «et  noms  la  pact  da  oette  liérédité  qui  était 
eeiisèe  vendiie;,  car  abis  «elui  k  qui  se  .faisaii  la  restitution 
n'obieuaii  lîeu  û  <d*nm  Jbécitier^  ni  d'un  légataire,  mais  d'un 
aebeÉBur  :  «  l^liai  iuiteua  aias  beredia  ioca  ecat ,  née  I^gatarii^.  jsed 
peÉMis  enptorîs  (2).  » 

958.  ÂUfuamd»  keredi$.j  àliguaada  legutarii  loto  kalebatw  «- 
mki  la  voéHAcatîon  laite  ao  droit  civlL  Le  fidéiconunîssairey  selon 
laafMÎBGipefi  civils,  n'^st  ni  béritiei!,  nî  légataire;  mais,  par  adour 
CMsemeBft,  or «st  aroisé  à  Ui  en  donner  la  place  {lacû  iuwebatur}  : 
tantôt  celte  d'iiéritÂN*,  lorsque  ba  sénatus-consulte  TrébeliUen  était 
ajipljqué;  —  tantôt  celle  de  légataire»  lorsqu'on  appliquait  le 
eéiaattts^ooinaulte  Péigaaien.  0  «'a^t  d* exposer  ce  que  c'était  ^e 
am  BèoBàms^oamUeB, let dbm  qudi «as  «¥aât lieu  rappUcatiande 
fan  en  de  f 'wttre. 

MWim(&  NfiMOÛi gniiiffi) Acafiaribni^  ^  Lm  tamps  de  Xéraa^  sou»  le  con- 

Ibehellro  MtTiine  «t  Aimwe  Saneca  oam-  oolat  de  TrobettiM  Maiioiut  ci  d'Ân^ 

nMiMlmi-eonnuihiM  AkIod  ait;  :  neuf  Senefla,.  fut  renda  un  fléxiatii«-«oa- 

(aaitiiinf«al'nt,8iliflwdilai^«&ficbur  jiiUe  iMffliDt  ^e,  si  i'hér^djté  devaii 

■DMii  oMsa  reatktiéa  fit  (asmaa^  «toa  Tettiiaâa  par  fidéioammis ,  toutea 

■oiiaaef  q/tm  ime  ckalà  'Jmredi  4rt  in  Jet  jy^tions  lyoi,  d'après  le  droit  civil, 

hnmàttm.  ccaprtrwaat,  cl  «i  iai  ewn  OTâtaipat  en  £àvevr  de  Tliâritier  et  oan- 

daroBtnr  cai  aa  fidaÂaaHmîtaa  rwtiitwhi  ina*  lai  «  iiuftffPîrni'fiif  aa  fidéicommiaflaice 

^  keredita».  ^Mi^aodaaaatas-^OBaa^  at  Maaiaot  doiméei  eontre  lui.  Depuis 

iam  pneiar  otileaactiooaa  èk  ei  m  eiun  «a  sénatai-^amiilte»  le  préteur  donaa 

tpd  raeapîA  lieraditataBi,  qeatî  handi  «t  des  actioiii  «tiles  au  fidéicommissaire  et 

biJiflradaadare  ccapit.  ceatita  lui,  cauune  M  les  aurait  données 

iàl'JiéDUier  et  contre  rjkéritieK. 

959.  Ainsi  d'après  le  sènatns-^onsidte  TaifcBELLiEN  (en  815  ^ 
ft«me,  62  de  X.-C.)»  dont  un  fragment  dlTlpien  nous  a  consenS 
ies  propres  paroles  (^,  voilà  fe  naékoaaaatsflaire  iqni  obtient  lieu 
d'héritier;  Toih  ces  prindpes,  si  jaloux  autrefois,  sur  la  coatt- 
nuation  de  In  personne  jttridique  du  citoyen ,  qui  s'^en  vont  l  JSn 
%maie  SdéicoHiuiasaîre,  désigné  eana  les  formalités  dn  droit 
mil,  sera  eomidéré  eonyne  aueceeeAor^  iconinie  prenant  en  lui 
cette  personne  ;  il  aura  pour  sa  part  les  aelîonB  dn*  déAmt  contre 


fi)  I  Ihm  «nia  in  mtn  mté  «i  coi  rasiSluelMinr  kaieeditas^  aumma  uao  licre- 
dMateai  dboit  causai  venire;  at  qp»  stipuktiones  (inier  venditorevi  hereditatis  et 
mnptorem  ttUerponi  soient ,  eœdem  tnterponehantur)  inter  heredein  et  eum  oui 
restituebatur  Tieredltas,  îd  est  hoc  modo  :  beres  ({iriéera  ^ipalalMitar  ab  eo  eai 
restituetonr  herc^llas  ut  quidqoid  hereditaria  noimaa  aondeomatas  fuisset^  site 
ODid  dias  bona  ûie  dadiaaal;  ùb  nanrioe  iadernms  tÊMt^  eA  oaiaino  si  quîs  cam  eo 
aereditaria  naoniie  i^aret,  nt  recta  defenderetnr  :  ille  vero  qui  recipiebat  hene- 
ditatem,  invicem  stipulabatur,  ut  si  quid  ex  hereditate  ad  heredem  penreDisset, 
id  sibi  restitaerekur  ;  nt  etiam  pateretur,  eum  hereditarîas  actiones  procaratorio 
aat  oognitorio  nomine  ezseqai.  «  Gai.  2.  |  252.  —  Voir  aussi  Gai.  8.  %  S9. 

(2)  Gai.  2.  S  252.  ~  (3)  Dic.  36.  i.  1.  $  2.  f.  Ulp.  —  Gai.  2.  {  253. 
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les  débiteurs,  et  les  créanciers  les  auront  contre  lui!  Toutefois, 
ces  actions  ne  seront  données  à  lui  ou  contre  lui  que  comme 
actions  utiles j  par  le  secours  du  préteur  et  conformément  aax 
dispositions  de  Védtt  (eœque  in  edicto  propùtntntur);  parce  qa^ell^ 
ne  le  sont  pas  en  vertu  du  droit  ciiril  (1),  mais  seolement  par 
utilité,  en  supposant  au  fidéicommissaire  une  qualité  qu*îl   n'a 
pas.  Les  créanciers  de  Thérédité  pourront  toujours,  à  la  rigoeor, 
poursuivre  par  des  actions  directes Théritier  institué;  car  lui  seul 
est  le  véritaole  héritier,  Théritier  du  droit  civil  ;  mais  celui-ci  aura 
pour  se  défendre  contre  eux  une  exception,  restituiœ  hereditaiis 
exceptio  :  il  a  restitué  l'hérédité.  Et  si,  de  son  côté,  rhérîtîer 
civil  voulait,  usant  du  droit  rigoureux,  agir  contre  les  débiteurs, 
par  des  actions  directes,  même  au  delà  de  la  part  qui  lui  esl 
restée,  il  serait  à  son  tour  repoussé  par  une  exception  (2). 

T*  Sed  quia  heredes  scripti ,  cum       S*  Mais  comme  les  héritiers  îllseril^ 

aut  totam  hereditatem  aut  pêne  totam  priés  de  restituer  toute  on  presque  toale 

plerumque  restitaere  rogabantur,  adiré  Thérédité,  refusaient  d'en  faire  aditîiia, 

nereditatem  ob  nollum  Tel  minimum  pour  un  profit  nul  ou  minime,  et  qu'ansî 

lucrom  recusabant,  atque  ob  id  eztin-  tes  fidéicommis  s'éteignaient,  le  léBaC, 

gnebantnr  fideicommissa  :  postea  Ves--  sous  le  règne  de  Vespasien ,  Peguns  et 

pasiani  Angusti  temporibus,  Pegaso  (3)  Pusio  étant  consuk,  aécréta  «pie  rbérî- 

et  Pusione  consnlibus,  senatus  censuit,  tier  prié  de  restituer  l'hérédité  penrraîl 

ut  ei,  qui  rogatus  est  hereditatem  res-  en  retenir  le  quart,  comme  il  est  per- 

tituere ,  période  liceret  quartam  partem  mis  de  le  (aire  sur  les  legs ,  en  vetta 

retinere ,  atque  lege  Falcidia  ex  legaiis  de  la  loi  Falcidie.  La  même  réteatiofi 

retinere  conceditar.  Ex  singulis  qooque  fut  accordée  sur  les  objets  jparticaliecs 

rébus  quie  per  fideicommissum  relin-  laissés    par   fidéicommis.   D'après    ce 

?uuntur,  eaaem  retentio  permissa  est.  sénatns-consulte ,  l'héritier  restait  son- 

ost    quod   senatus  -  consultum ,    ipse  mis  aux   charges   héréditaires  ;   qnaal 

hères  onera  hereditaria  sustinebat  :  ille  au  fidéicommissaire  qui  recevait   une 

aufem    qui    ex   fideicommisso   recepit  partie  de  l'hérédité,  il  était  assimilé  à 

1>artem  nereditatis,   legatarii   partiarii  un  légataire  partiaire,  c'est-è-dii«  k 

oco  erat,  id  est,  ejus  legatarii  cui  pars  celui  a  qui  une  quote-part  de  Vhérédité 

bonorom  legabalur.  Quœ  species  legati  avait  été  léguée.  Sorte  de  legs  nommé 

vatiitio  vocabatur,  cuiia  cum  herede  /TOitîho»,  parce  que  le  légataire  paria» 

tegatariuspartiebatur nereditatem.  Unde  geait  avec  l'héritier.  Aussi  les  sf/pola- 

3 os  solebant  stipulationes  inter  hère-  tiens  ositéesentreT héritier ei\e\ègiliire 

em  et  parliarium  iegatarium  interponi,  partiaire  furent -elles  alors  empio|ée8 

eadem  interponebantiir  inter  eum  qui  entre  l'héritier  et  le  fidéicommissaire  i 

ex  fideicommisso  recepit  hereditatem  stipulations  portant  que  les  bénéfices  et 

et  heredem  :  id  est ,  ut  et  iucrum  et  les  charges  de  l'hérédité  seraient  coin- 

danmum  hereditarium  pro  rata  parte  muns  entre  eux ,  proportioonellemeai  & 

inter  eos  commune  esset*  la  part  de  chacun. 

960.  Le  sénatus-consulte  Trébeluen  mettait  le  fidéicommis- 
saire à  la  place  d'un  héritier  (loco  heredis)  ;  il  lui  attribuait  les 
actions  tant  actives  que  passives,  pour  le  tout  ou  pour  sa  part, 
selon  que  l'hérédité  lui  avait  été  restituée  en  totalité  ou  en  partie 
seulement.  Mais  dans  le  cas  où  Théritier  institué  avait  été  chargé 

de  restituer  toute  l'hérédité,  ou  bien  une  partie  telle  qu'il  ne  lui 

^"^—^■^■■— »»»»".— ^^—«■»^—^-^^^i^—^^^i^--^^^^^^»—^-^«^.^——»^i^.—^^^»^^     ■  ^^— »^^— .^— 1^-^— ^— »^— ■» 

(1)  Gai.  2.  S  253.  ~  (2)  Dic.  36.  1.  1.  J  4.  f.  Ulp.  et  «7.  g  7.  f.  Julian.^ 
(3)  Peut-^tre  est-ce  le  jurisconsulte  Pegasos ,  dont  parle  Pomponîus  :  Dig.  l« 
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restait  plus  qa*un  avantage  minime,  qael  intérêt  avait-il  à  faire 
une  adition  illusoire  pour  lui?  Le  sénatus-consulte  le  mettait, 
il  est  vrai,  k  Fabri  du  danger  des  dettes,  encore  n'était-ce  qu'au 
moyen  d'exceptions  contre  les  créanciers  ;  mais  aucun  pront  ne 
lui  était  attribué.  Aussi  arrivait-il  que  Théritier,  dans  cette  situa- 
tion, refusait  une  hérédité  inutile  pour  lui;  et  par  ce  refus,  il 
faisait  tomber  le  testament,  tontes  les  dispositions  du  défunt,  et 
le  fidéicommis  lui-même.  Tel  fut  l'inconvénient  auquel  remédia 
le  sénatus-consulte  PicASiBiv  (entre  823  et  829  de  Rome,  70  et 
76  de  J.-C.). 

961.  Ce  sénatus^onsulte,  qui  contenait  aussi  d'autres  disposi- 
tions importantes  (1),  accorda  à  Théritier  le  droit  de  retenir  sur 
les  fidéicommis,  de  même  que  sur  les  legs,  la  quarte  de  la  loi 
Falcidie  (n*  942).  C'était  étendre  à  ce  cas  la  loi  Falcidie  ;  c'était 
donc  traiter  le  fidéicommissaire  comme  un  légataire;  le  mettre  en 
Quelque  sorte  loco  legatarii.  Aussi,  dans  ce  cas  particulier,  en 
oehors  des  prévisions  du  sénatus-consulte  Trébellien,  le  fidéi- 
commissaire subissant  la  réduction  de  la  quarte,  traité  comme  un 
légataire,  et  non  comme  un  héritier,  n'avait-il  pas  les  actions 
actives  et  passives  pour  sa  part  ;  comment  donc  régler  ses  droits 
à  cet  égara?  On  continua  l'assimilation,  il  était  traité  comme  un 
légataire,  mais  comme  un  légataire  partiaire,  puisqu'il  avait  une 
quote-part  de  l'hérédité  :  il  intervint  donc  alors  entre  lui  et  l'hé- 
ritier les  stipulations  partis  et  pro  parte,  dont  nous  avons  parlé 
en  traitant  clés  legs  (n«  904)  (2). 

962.  Ce  quart  retenu  par  l'héritier  sur  les  fidéicommis  ne  fut 
jamais  nommé  par  les  jurisconsultes  romains  autrement  que  la 
quarte  (quaria),  la  Falcidie  (F(dctdia),  l'avantage  de  la  loi  Falcidie 
{commodum,  benejiciumiegis  Falctdiœ)  (3),  absolument  comme 

Sour  les  legs.  Les  commentateurs  lui  ont  donné  la  dénomination 
e  quarte  Trébellienne ,  qui  ne  lui  a  jamais  appartenu  en  droit 
romain,  et  qui  ne  pouvait  même  lui  appartenir,  puisque  c'éuiit 
non  pas  le  sénatus-consulte  Trébellien,  mais  le  sénatus-consulte 
PicAsiEN  qui  y  avait  donné  naissance. 

963.  En  somme,  le  sénatus-consulte  Pégasien  n'abrogeait  pas 
celui  qui  l'avait  précédé  :  ils  s'appliquaient  chacun  à  des  circon- 

(i)  Ainsi,  nous  avons  vu,  n**  954,  qu'il  mît  de  nouvelles  restrictions  à  la 
capacité  de  recevoir  par  fidéicommis. 

(2)  C'est,  selon  nous,  une  erreur  trop  généralement  répandue  de  croire  que 
ces  stipulations  ^rftV  et  pro  parte  eussent  lieu,  même  jadis,  entre  T  héritier  et  le 
fidéicommissaire.  Ce  dernier,  jusqu'aux  sénafus-consultes,  n'avait  jamais  été  con- 
sidéré ni  conome  héritier  ni  comme  légataire  ;  on  ne  parvenait  à  motiver  des  sti- 
Suiations  qu'en  simulant  une  vente  totale  ou  partielle  de  l'hérédité  :  ce  n'étaient 
onc  jamais  que  les  stipulations  emptœ  et  venditœ  hereditatis  qui  intervenaient 
(Gai.  2.  §  252).  Le  sénat. -cons.  Pégasibn  ayant  mis  le  fidéicommissaire  loco 
legatarii,  on  recourut  aux  stipulations /Mir^  et  pro  parte  (Gai.  2.  g  254).  -^ 
Rapprocher  pour  achever  de  se  convaincre  sur  ce  point  :  Gai.  2.  $S  252  et  254; 
—  Ùlp.  Reg.  25.  S  15:  —  P»ii*  Sent.  4.  3.  $  i.  —  (3)  Dig.  36.  i.  16.  g  9. 
f.  Uip.  ;  22.  S  2.  f.  Ulp.  ;  27.  g  10.  f.  Julian.  ;  30.  pr.  f.  Ifarcian. 


«taaces  dJffirenteA.  JÉtaii^oe  le  caftia  siiuMUu^consaUfi  TjAbblusk, 
les  aclk>D0  se  iàumiaxàide  pLein  droU»  le  fidéicoaunissaire  était  loco 
Aeredà^  Était-ce  «eliii  da  fénatng^OBHiiltp  fÉiuaiBV ,  le  fidéâcoah 
nissaire  élaii  /m»  legatarii;  les  actions  ne  «e  divisaiemt  pas  ;  3 
itaît  néeessake  de  jeceiihr  ans  «tipalatlons  partis  <i  pro  f^arte. 
Mais  dans  quel  cas  devait  avoir  lieu  faiflicaiioii  de  Tsn  T  dans  qnel 
•aas  rapplicatioBL  de  Taitre  f  C'est  ce  qa'expiiqae  le  paragmylie 


dodrantem  hereditatis  scriptus  neres  pas  été  prié  de  restUuer  pùtr  dm 
jt9^M  s'il  j»«tkiier«,  luBC  «z  Trebel-  avarCf  oe  Tiiérédité,  cette  n  iililiéîiin  m 
Jianojeiutus-coDsuUDiiestiloebaliirbeBe-  nisait  soas  fempire  an  Bèntâm-eem' 
dUas,  et  !n  otrumque  acdones  faeredita-   sxàte  TrébeHîen;  et  fes-  mtUcns  Umtmt 

tfmXemjwm'diasài'i  im tank^mn^fùrm»'  de  m  put;  avoir,  «oalne  thit^ler^ 

Îieàtl  iMaredftteieai,  «k  Mnatiu-oaasiiUa  d'i^pris  le  4lroiit  civil  ;  et  contre  le  fidâ- 
relxelliaiio,  iaoqaam  in  hereden.  At  si  coiçinissaire,  diaprés  le  sénatas-4 
pius  qucan  doârmntem  nd  eiiam  tvtam  TrÂéHien ,  comme  8^  était  ^ 
mrfeélittaem  rei^lteew  ro^frtM  «iMt,  Mm ,  jU 41  ae>  éNjÊriéde^ 
Jecn»  BnÉ  Fe^aàno  fOMlai-GMisako  :  i'àMdiié  cm  pbm  des  iroù  _ 
et  henes  fui  sesMl  adiecU  heneditatem^  c*était  le  cas  du  sénaliu-consuke  Pégt- 
ai  modo  soa  voluatafe  adierit^  sive  reti-  sien;  IHiérîtîer,  one  fois  Tadition  hile^ 
nuerît  quartam  partem,  sive  retinere  pourvn  qa*eHo  eftt  été  T»iontaitv,  éftv/ 
nelserit ,  îpse  uaiyona  «nera  benoft'  mmmAs  iii  mSiiitf  à  loalae  hm  eàmg<gK 
tÊÊàn  watînAift.  Sei  fnota  ^deoa  liMdilMrai,  aeit^*<leatfait,aM&^'il 
Miteota,  fiiasi  paakia  ei  jpna  parte  atipa-  B'eàtpas  voalu  laire  la  refe&ne  da  mxt 
Jationes  interponebantur«  tonqoam  inter  Seulement ,  en  cas  de  retenue ,  lolar- 
partîarium  legatarinm  et  heredem^  si  venaient  fes  rtipaktiw»  parih  ef  pn> 
vero  totam  nereditatem  restUueret,  pmie',  «mime  entre  an  li'ijntiint  fs^ 
empte  «t  «eaéte  àeneditaAts  stipnh-  Caiie  et  rhénitier;  taadîs^'ea  €m  de 
tfones  inler  paaekmrfur.  Sed  si  rtcuset  resUluCon  totale»  c'étaient  Les  stîpnla- 
jÊeriptus  hères  adiré  hereditatem,  ob  id  tioas  emptœ  etvendUœ  here^UÉRs.  Vas 
quod  dicat  eam  sibi  saspetAam  esse^piasi  si  rbëritier  institaé  refose  de  ' 
damnasam ,  eavefar  Pegamna  «eaataa-  tian^  aUéjaant  fae  rhni^W 
oaaadto  ut,  ^MÎdeiaata  ao  qai  nestî*.  «npocie  d'élre  aoéreate.  Je 
tiieve  ragatua  e^  jutsu  prmtaris  -adeat  cowulte  Pi^asien  parte  ^ne,  n  celù  à 
et  restituât  bercditatem ,  perindefue  ei  oui  il  a  été  chargé  de  restiCoer  U  iésîn, 
et  in  cum  qui  reciait  heredibitem  aetio-  il  fera  ad^hn  par  oréreékfréÊemr^  et 
nej  dantur  acjum  estem  Tr^dKmmo  vcsUtaeia  fhéi édité,  in  acIiMB  état 
senatuS'Consufto.  Quo  casu  nullis  sIîmi-  dauiéta  alars  à  eakii  «t  oaotw  eciw  ^i 
bliora^B  «a  apus.,  ^aU  amul  «t  buic  recevra  Thérédilé*  (^aune  soia reatfmr 
oui  reslituit  securitas  datur,  et  actiones  du  sén.-ctms.  TrébeUien.  Dans  ce  cas, 
heredîtariœ  ei  et  In  eum  tran^enmtor  il  n*est  liesam  d'aacoiie  «^pulHiai, 
qui  recepitberedltafem;  utroquc  sena-  parce  qu'il  y  a  àia  fois,  par  l'effet  éo 
tu8-conso1to  In  bac  speclœ  concurrente,    concours  des  denz  aénalas-eansaltes, 

secnrité  doanee  a  tscani  ^ni  veS8lBa^■,  et 
transport  des  actiaoa  iiéf  é  iiasii*  ■  à-cdiii 
et  centra  eelai  nai  reçoA  iBéraeilé. 


964.  La  preniém  partie  «de  m  paragrapiie  nom  SMniIre 
retDcnt  dans  qoel  cas  aura  lieu  Tapplicatim  dti  flénatus-eomiille 
Tbèjublu£K,  et  dans  ^uat  cas  celle  du  sënatus-consuke  PiiCASisv. 
— Si  l'héritier  n'a  pas  été €lMH>gé  de  restituer  plus  des  trois  ^uaHs 
{tnqutdfm  non  phm  qwm  daérmiem  hereditaiis) ,  le  sénatsi- 
consulte  Pégake»  est  inapplicable,  puisqu'il  tfy  a  liev  à  ancttne 
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retemie  :  on  reste^  dans  les  dispositions  da  sènatns-consulte 
TRiKELUEK.  —  SiylsLu  ooiitraire,  il  a  été  chargé  de  re&titaer  plus 
dfl»  Irais  quarts  {at  si  pbis  fuam  dodmiUem  <i>el  etiam  toiam 
kereàitatem) ,  c'est  précisément  le  cas  pour  lequel  le  sénatns^ 
consulte  Pégasieiî  a  été  fait  :  on  est  donc  sons  Tempire  de  ce 
a&natus^consulte.  ^ 

965.  Hais  la  dernièro  partie  da  ieiiie  examine  demi,  ciroô»» 
stances  qui  peuvent  se  présenter  : 

P  Si  dans  cette  dernière  hypothèse,  cdie  oli  doit  s*applrqner 
le  sénatus-consulte  PicAsiRN,  V  héritier,  quoique  ayant  le  droit 
de  retenir  la  Fakîdie^  ne  fait  pas  cette  jrateiMie,  «et  reatitoe 
volontairement  TbéréifiM  tout  entière  {givero  totrnm  heredkégiem 
restituera),  que  décider  quant  aux  actions?  Passeront-elles  an 
fidéicommissaire  ?  Non,  puisqu'on  se  trouve  sous  Fempire  dû 
•éaalua-coiianlte  PicASiBH.  Le  fait  que  rhéritier  n'a  pas  voul« 
exercer  sa  retenrae  ne  peut  pas  changer  le  droit  :  c'est  sur  lui  et 
contre  lui  que  continuent  de  résider  toutes  les  actions  ;  il  ne  lui 
reste  donc,  à  lui  et  au  fidéicommissaire,  d'autre  expédient  que 
celui  des  anciennes  stipulations  empiœ  et  tfouUtœ  hersditatis  (!)• 

â*  Si ,  toujours  dans  la  même  hypothèse  et  nonobstant  la  faculté 
de  retenir  la  Falcidie,  lliéritier  institué,  par  des  motifs  quelcon- 
ques, alléguant  qu'il  croit  rhèrédité  suspecte,  onéreuse,  xefiise  de 
taire  adition  (si  reemset  scripius  hères  adiré  heredUatem,  ob  id 

Cod  dieat  ewti  sibi  suspectam  esee^nmi  dmrmosam),  que  faire? 
issera-t-on  tomber  amsi  le  testament,  et,  par  suite,  le  fidéi- 
commis?  Une  disposition  spéciale  du  sénatus- consulte  Pégasien 
pourvoyait  à  ce  eaa.  L'héritier  fera  adition  par  l'ordre  du  préteur 
{jussu  prœtoris  adeat),  il  restituera  toute  l'hérédité;  mais,  en 
même  temps,  les  actions  seront  transférées  par  le  préteur  à  celui 
et  contre  celui  à  qui  rhèrédité  sera  ainsi  restituée,  comme  si  Ton 
était  dans  le  cas  du  sénatus^consuke  TaÉBELUEN  {jperinde.*.^.  ac 
juris  est  ex  Trebettiano  senatus^onsuito)  (2). 


i«-ooBHiUe  "^' 


tog^oonsulto  PeflMyno  daMOMkatM  eâ  sait  Ikn  i«  léiuitiii^-ooBHiUe  Pégaiiaa 
ipsi  «ntiaaitati  oispliciiemiii,  et  t|DJbu«-  «ndeot  déplu  waème  aux  anciens  ;  un 
dam  casiDos  eaptîosas  eas  hamç  exceUi  honune  cTnn  ^énie  élevé,  Papinien,  tes 
iltrnm,  ^apitttamii,  ammUtS, «tnolMt  ywlgfe mime  de  captkuset  éan  pk»- 
in  legibus  magis  aiiiipiitn«i»fiaua  dift»  wkixxn  .mi.  HumA  à  doim,  no«  préfé- 
cultas  plaçât  :  ideo,  MBaibiia>BobM  aag-  soi»  dans  Jm  Jais  la  simplicité  è  la 
gestis tam similitudinibvs quam di(TerâD-  oomplicatioa;  en  conséquence,  aprèa 
nh  ntrinsqne  senatos-consulti,  placnh,    avoir  considéré  tant  les  similitudes  que 


(i)  Gn.  S.  i  »f.— MiiliiÉimii  capendont  pwakiidt  être  d'avia  que,  dans  ce 
cas,  l'héritier  faisant  volontairement  restitution  de  la  totalité  de  l'hérédité ,  il  fiU^ 
lait  appliquer  le  sén.-cons.  TaiBELLiEN,  et  transférer  les  actions  pour  ou  contre 
le  fldéieonniîssaiie.  Vaîf  il  ne  considérait  pas  lui-même  cet  avis  comme  bien 
sûr,  csr  il  ooBfleillalt  immédiatement  on  autre  expédient  (svaserim  iamen. . .  etc.): 
eehii  de ^finre  «ditîon  eomnre  contraint  par  l'ordre  dn  préteur  (jussu yrteturis)^- 
afin  de  ae  troaver  dans  la  denzléflae  disposition  dn  0én.-€onB.  ncMiBir.  Di^.  96. 
i.  Jk4.  f.  Modest.  ~  Panl.  Sentent.  4.  3.  S  2.  —  (2)  Ou.  t.  g  256. 
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exploso  senatas-consolto  Pegasiano  quod  les  difTérences  de  ces  deoz 

Çostea  sapervenit,  omnem  aactoritalem   suites,  nous  atons  abrogé  le 
rebelliano  senatus- consulte  prœstare,    consulte  Pégasien,  le  plus  réoenf*  et 
Ht  ex  eo  fideicommissari»  hereditates   attrlboo  an  sénatus-consalte  TrébeBieB 
restitoantur,  sive  habeat  beres  ex  volun-   one  autorité  exclusive;  de  telle  sarle 
tate  testatoris  quartam ,  sîve  plus ,  sive   crue,  soit  que  Théntier  ait,  parla  voloaté 
minus,   sive  nibil  penitus;    ut  tune,   au  testateur,  le  quart, soit  qu'il  ail  plas, 
qnando  vd  nihU,  vel  minus  quarta  apud   on  moins,  ou  rien  absolnnient ,  il  rerà- 
enm  remanet,  liceat  ei  vel  qnaHam,  vel   tuera  Thérédité  d'après  le  sénatoa-caa* 
qnod  deest  ex  nostra  auctoritate  reti-   suite  Trébellien  ;  et,  s'il  n'a  rien,  on  s'il 
Hère,  vel  répétera  tohttum,  quasi  ex  a  moins  du  quart,  il  pourra  retenir  on 
Trebelliano  senatus- consulte  pro   rata  compléter  ce  quart,  otf  m^attf  ii?  n^^^xder, 
portione   actionibus   tam   in   neredem   s'il  Va  payé;  les  actions   se   divisant 
quam  in  fideiconmiissarium  competen-   entre  l'héritier  et  le  fidéicommiasaire, 
dbus.  Si  vero  totam  hereditatem  sponte   en  proportion  de  la  part  de  dMon, 
restituerit,  omnes  hercditariœ  actiones   comme  d'après  le  sénatns-consolte  Tré- 
fideicommissario  et  adversus  eum  com-   bellicn.  Mais  s'il  restitue  volontairement 
pétant.  Sed  etiam  id  quod  pnecipuum   toute  l'hérédité,  toutes  les  actions  héré- 
regasiani  senatns-eonsuiti  fuerat,  ut   ditaires  passeront  au  fidéicommissaîre  et 

2o&ndo  recusabat  hères  scriptus  sibi  contre  lui.  Nous  avons  aussi  transporté 
atam  hereditatem  adiré,  nécessitas  ei  dans.le  sénatns-consul te TrébeUîen cette 
Imponeretnr  totam  hereditatem  rolenti  disposition ,  la  principale  du  séaato»- 
ifidricommissario  rci-tituere ,  et  omnes  consulte  Pégasien,  d'après  laquelle,  û 
ad  cum  et  contra  eum  transire  actiones  ;  rhéritier  reruse  de  faire  édition ,  ti  peat 
et  Loc  transponimus  ad  senatus-consul-  être  contraint  de  restituer  tunte  rbérè- 
tum  Trebellianum,  ut  ex  hoc  solo  neces-  dite  an  lidéicommissaire  qui  le  désire, 
sitas  heredi  imponatur,  si  ipso,  nolente  toutes  les  actions  passant  alors  à  ce  fidéi- 
adire ,  fideicommissarius  desiderat  res*  commissaire  et  contre  lui.  Ce  sera  par 
tituî  sibi  hereditatem,  nulle  nec  damno  le  sénatos-consulte  Trébellien  seul  que 
nec  commode  apud  beredem  rémanente,    cette  contrainte  sera  imposée  maintenant 

à  rhéritier,  si ,  sur  son  refus  de  £ûre 
édition,  le  fidéicommissaire  désire  que 
rhérédité  lui  soit  restituée,  rien,  ni 
charge,  ni  proGt,  n'en  restantà  l'héritier. 

966.  La  disposition  de  Jastinien  revient,  en  somme,  à  avoir 
réuni  les  deux  sénatus-consultes  en  an  seul,  en  laissant  subsister 
le  nom  du  premier  seulement.  Ainsi,  Théritier  aura  le  droit  de 
retenir  la  quarte  ;  et  la  transmission  des  actions  au  fidéicommis- 
saire aura  lieu  dans  tous  les  cas.  D*après  cette  législation  nouvelle, 
le  fidéicommissaire  est  donc  toujours  considéré  comme  héritier  (loco 
heredts)  :  sauf  qu'il  n*apas  de  quarte  à  retenir  (ci-après,  n*  969). 
Captiosas  eas  homo  excelsi  ingenii,  Papinianus ,  appellai. 
Captieuses ,  parce  qn*elles  faisaient  courir  aux  deux  parties  les 
chances  réciproques  de  leur  insolvabilité  (n»  904)  (1). 

Vel  repelere  soluium.  C'est  ce  que  décide  sans  distinction  Jus- 
tinîen;  sous  le  sénatus-consulte  Pégasien,  Théritier  qui  avail 
restitué  l'hérédité  tout  entière,  sans  retenir  le  quart,  était  diffi- 
cilement admis  à  le  répéter  (2)  ;  on  supposait  volontiers  Tinten- 
tion  d'exécuter  complètement  les  volontés  du  défunt. 

VIII.  Nihil  autem  iaterest  utram       S.  Pen  importe  qu'il  s'agisse  d'nn 
aliquiBcxasse  hères  institutus,  aut  totam    héritier  institué  pour  Je  tout,  chargé  de 

^/o\^"r"°  fragment  de  Papinîen  contenant  cette  qualification  ne  nous  est  resté. 
—  (2;  Comp.  Paul.  Sent.  4.  3.  8  *,  et  Alarcicn.  D.  12.  j  39.  De  coud.  ùuM. 
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hereditatem,  anf  pro  parte  restitaere  reatitaer  rhërédité  en  tout  oa  en  partie; 

rogatur,  an  ex  parte  nerea  institntus,  ou  d*un  héritier  institué  pour  une  por* 

aut  totam  eam  partem,  aut  partis  par-  tion,  chargé  de  restituer  celte  portion  en 

tem  restituere  rogatnr  :  nam  et  hoc  caau  tout  ou  en  partie  :  car,  dans  ce  dernier 

eadem  observari  pnecipimos,   qn»  in  cas,  on  appliquent  ce  que  nous  avona 

totius  hereditatis  restitutione  diximus.  dit  sur  la  realitution  de  toute  rhércdité. 

IX*  Si  qu!8  una  aliqua  re  deducta  9«  Si  l'héritier  a  été  chargé  de  remet- 
lire  prœcepta  quœ  quartam  continet,  tre  toute  rhérédité,  en  retenant  oupré^ 
veluf  i  Tundo  Yel  alia  re,  rogatus  sit  resti-  lenant  un  objet  qui  équivaut  à  un  quart 
tuere  hereditatem ,  simili  modo  ex  Tre-  de  F  hérédité,  tel  qu'un  fonds,  ou  toute 
belliano  senatus-consulto  restitutio  fiât ,  antre  chose,  la  restitution  se  fera  d'après 
pennée  àc  si  quarto  parte  retenta  rogO'  le  sénatus-consuJte  Trébellien,  comme 
tus  esset  rebquam  hereditatem  resti-  s'Uanait  été  prié  de  restituer  l'hérédité 
tuere,  Sed  illud  interest ,  quod  altero  en  s'en  réservant  le  quart.  Mais  il  y  a 
casu,  id  estcum  deducta  sive  pnecepta  cette  différence  dans  le  premier  cas, 
aliqua  re  vel  pecunia  restituitur  heredi-  c'est-à-dire  lorsque  rhéritier  est  auto- 
tas,  in  solidum  ex  eo  senatus-consulto  risé  à  déduire  ou  è  prélever  un  objet  oa 
actiones  transferuntur;  et  res  quœ  re-  une  somme  déterminés,  que  toutes  les 
manet  apud  heredem,  sine  nlio  onere  actions  passent  au  fidéîcommissaire  et 
faereditario  apud  enm  remanet,  qnaai  ex  contre  lui,  en  vertu  du  sénatus-consulte; 
legato  ei  adquisita.  Altero  vero  casu,  id  et  que  la  chose  reste  à  Théritier  libre  de 
est  cum  quarta  parte  retenta  rogatus  est  toute  dette  comme  si  elle  lui  était  acquise 
hères  restituere  hereditatem  et  restituit,  par  legs.  Dans  le  second  cas ,  au  con« 
scinduntur  actiones,  et  pro  dodrante  traire ,  c'est-à-dire  lorsque  Théritier  est 
quidem  transferuntur  ad  fideicommis-  autorisé  à  retenir  un  quart  de  l'hérédité 
•arium  ;  pro  quadrante  rémanent  apud  qu'il  est  prié  de  restituer,  les  actions  se 
heredem.  Quin  etiam,  licet  una  re  aliqua  divisent  :  les  trois  quarts  passent  au  fidéi- 
deducta  aut  prœcepta  restituere  aliquis  commissaire;  l'autre  quart  reste  à  l'hé- 
hereditatem  rogatus  est,  qua  maxima  ritier.  Bien  plus,  quand  même  l'objet  que 

1>ars  hereditatis  contineator,  œque  in  so-  l'héritier  institué  est  autorisé  par  le  tes- 

idum  transferuntur  actiones ,  et  secnm  tateur  à  déduire  ou  à  prélever  forme- 

deliberare  débet  is  cui  restituitur  hère-  rait  la  plus  grande  partie  de  l'hérédité, 

ditas,  an  expédiât  sibi  restîtui.  Eadem  les  actions  héréditaires  passeraient  ton* 

scilicet  interveuiunt,  et  si  duabus  pluri-  tes  au  fidéieommissaire  et  contre-  lui , 

busve  deductis  prœceptisve  rébus  resti-  c'est  à  lui  à  voir  s'il  est  de  son  intérêt 

tuere  hereditatem  rogatus  sit.  Sed  et  si  d'accepter  la  restitution.  Tout  cela  s'ap- 

certa  summa  deducta  preceptave,  quœ  plique  également,  soit  que  la  déduction 

qnartam  vel  etiam  maximam   partem  que  l'héritier  est  autorisé  à  faire  porte 

hereditatis  continet,  rogatus  sit  aliquis  sur  deux  ou  olusieurs  choses  détcrmi- 

hereditatem  restituere,  idem  juris  est.  nées;  soit  qu  elle  porte  sur  une  somme 

Quœ  autem  diximus  de  eo  qui  ex  asse  d'argent  équivalente  au  quart  ou  à  la 

hères institutus  est,  eadem  transferemus  plus  grande  partie  de  l'hérédité;  soit 

et  ad  eum  qui  ex  parte  hères  scriptus  est.  enfin  qu'il  s'agisse  d'un  héritier  institué 

aeulement  pour  partie. 

967 .  Aliqua  re  deducta  sive  prœcepta  quœ  quartam  continet, . . 
—  Quarta  parte  retenta,  rogatus  esset  retiquam  hereditatem 
restituere.  La  question  examinée  et  résolue  dans  ce  paragraphe 
appartient  à  Fépoque  où  les  deux  sénatus-consultes  n*étaient  pas 
encore  confondus  en  un  seul  ;  elle  avait  alors  beaucoup  plus  d'im- 
portance :  cependant  elle  n*a  pas  perdu  tout  intérêt  sous  Justinien. 
On  suppose  que  c'est  le  testateur  lui-même  qui  a  prié  Théritier 
de  retenir  la  quarte ,  ou  un  obj'et  équivalent  à  la  quarte,  et  de 
restituer  le  restant  de  l'hérédité;  là-dessus ,  voilà  ce  qu'on  se 
demandait  sous  Tancien  droit  :  Faudra-t-il  appliquer  le  sénatus* 
consulte  Trébellien,  d'après  lequel  les  actions  passent  au  6déi- 


commissaire,  on  le  sénatas-consolte  Pêgâsiev,  diaprés  leqnél  ellei 
restent  toutes  à  Fhéirîtier  ?  Et  Von  répoadaU  :  Le  /^énatas-cagisnlfc* 
TaiBELUB».  En  eSei^  retenir  la  qpuirfte  {lar  k  volonié  et  wmr  l*n- 
^icatîon  du  testateur  lai-méme,  «e  s*est  pw  h  même  diose  que 
la  retenir  en  vertu  du  sènatns-consulte  P&gasien.  Dans  f e  premier 
cas,  le  testateur,  en  réalité,  n'a  pas  chargé  Théritier  de  restifn^r 
plus  des  trois  quarts  »  on  n^a  aucun  besoin  d'invoquer  le  second 
sénatus-consulte,  on  reste  donc  sous  rcmpine  du  pteaftier  :  ki 
actions  seroat  transferèes  tm  fidèicmnmasaâre.  Cette  pr&Bàitg^ 
partie  de  la  question  n'existe  plus  sous  Jnstinien. 

Hais  voici  une  seconde  partie ,  celle  qui  a  conservé  aoA  mtëcéi  : 
Lorsque  c'est  un  objet  déteBmini,  équivalieBit  à  la  quarte,  fme 
retient  Vbérilier,  ka  aetioiis  doivent^lea  passer  a«  fidéicoomî»- 
«aire  pour  les  trois  quarts  seulement  ou  pour  la  totalité?  Qa 
répond  :  Pour  la  totalité.  En  effet,,  rkëriiier  autorisé  à  rele&ir 
des  objets  déternûfiéa  est  en  réalUé,  par  iiMeri  à  eea  objeéa,  an 
légataire  particulier  nen  aoaiais  a«x  oettes.  H  eart  ioac  hapertast, 
dit  Marcien ,  de  dîstrngirer  s^il  fart  la  retenue  à  titre  héréditûre 
ou  sur  des  objets  particuliers  :  a  Mukum  iaterest,  utram 
{quarto)  pars  jure  bereditavîo  retiaealar,  an  vero  ia  read 
Nam  saperîore  easu  aeliones  divîdimlur  rater  beredem  et  fidet- 
eomnrissarium  :  posteriore  autem  apud  fideicommissarium  saat 
actiones  (1).  > 

Si  les  o^ets  particuliers  qae  rhéritier  avait  été  aatoriaé  à  reie- 
itir  ne  valaient  pas  le  quart,  la  qiiestion,  sons  rsncren  droit. 
cbangeait  totalement  de  face.  Le  testateur  avait  réellement  dépassé, 
dans  son  fidéicommis,  les  trois  quarts  de  Thérédité;  on  tosabail 
donc  dans  le  cas  du  Bénatu»-consiidte  Pioasiia  :  ks  actms  res- 
taient toutes  à  rbéritier.  Mais,  sens  la  législation  de  JustiniêD, 
diaprés  laquelle  les  acHons  se  divisent  toujours ,  ^ oe  Jes  obj/d^ 
particuliers  équivalent  à  la  quarte  ou  y  soient  inférieurs,  k  déci- 
sion reste  soumise  aux  mêmes  priacipcs  ;  Thérîtier  ne  farirdpe 
aux  actions  que  pour  la  part  qu'il  prend  à  titre  héréditaire  pour 
compléter  sa  quarte  (2). 

JL»  Prsterea  infestitm  qum(ue  mo»       10«  Qn  peut  aussi,  en  cas  de  mort 

ritarus  potcst  ro^are  eum  ad  qaem  booa  sans  testameai,  prier  cehd  i  q«  les 

soa  vel  Icgitimo  jare  velhoDorario  per-  biens  doivent  revenir  d'après  le  droit 

tînere  mteNicjît,  ut  heredltatem  suant  dviT  on  prétorien  de  restituer  à  an  autre 

totem  partemve  tias,  rat  vm  aliquam  aoil  rkérédSté  en  toat  «m  en  partie,  saH 

veluti    fuadnm,    Bominem^  peoiaiam  im  okfot  détcsnèiév  tel  qu*DB  fends,  m 

alicuî  restituât  :  cum  alioquin  Legata,  esclave,  une  Mnnnifl  d'arfloat.  Xaâdii 

nisi  ex  testamento ,  non  valeant.  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  legs  que  s'il  v 

a  un  testament. 

968.  Les  fîdéicommis  ont  pour  véritable  et  première  origiaela 
nécessité  de  prier,  de  se  confier  à  la  bonne  £oi,  là  où  ïom  a# 

(i)  DiG.  36    1.  30    J  3.  f.  Marcian.  -  (2)  Big.  80.  i.  1.  {  iû.  f,  % 
(probablement  inferpolé) ,  Cod.  6,  50.  11.  coiut.  Gordian. 
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pouvait  ordemner.  A  Tégard  des  béritiers  «fr  intest&fj  i)  n'etJBlait 
môme  c(ue  ce  seul  recours;  car  ce9  héritiers  ne  tenant  pas  )ear 
fitre  du  détoDl ,  k  délîiat  n'avaiH  riea  à  leur  enjoLodre.  Nui  doute  ^ 
p«r  eonfié^enà,  fBe  les  fidéîconMMS,  ài  Tépe^pe  nène  oà  ils 
B^étBîent  pas  encore  obligatorres,  n*tntervfnssent  dam  les  saeees» 
sioDs  àb  intestat^  comine  dans  les  bérédités  testamentaires.  Lors- 
^*«ii  Uea  de  droit  commenta  ^  sous  Auguste ,  à  être  altacbè  à  ces 

{irvères ,  o«  ne  étstÎDjpni  pas  si  elles  étateni  adreaaèes  à  Yium  am  à 
'antre  de  ces  héritiers,  et  notra  voyoïts  posHirenent  qn^on  peut 
laisser  des  codicilles^  soît  testât,  soit  ab  intestat  (I).  —  Hais  les 
steatusrconsiiitea  TaïaELLiUi  et  PâcASiEH  de¥aieni-fls  s'appliouer 
mt  non  an  Mètemom»,  daas  h  cas  é^héréditè  ûk  mêeeiati  \a 
craestion  Fut  débattue  entre  tes  jurisconsultes,  parce  que  le  texte 
ou  sénatus-consulte  Tbébkluen:  supjMsait  positivement  le  cas  de 
lestasneBt  (ib  êS€  qwibm  ex  ie$tame»tfkJiâeieûimÊmsMm  resttiutum 
fiihset)  (è);  eHe  Fètnit  eaoore  pair  Jwàmm^  wa  tewps  de  Fempe» 
renr  Adrien  (3)  ;  naT»  le  jorfsconsnlte  PmI  nous  apprend  qti*An- 
fonin  le  Pieux  étendit  TappCcatioiK  de  ce  sénatus-consulte  aux 
fidèîoanMBîff  eJ^  iàte&i0i  (4). 


Eon  qDoqae  cui  afiqaîd  restî*  1  %•  Celui  k  qui  nne  chose  est  nstl- 
tnitur  potest  rogare  ut  id  ninam  alîî,.  taée  peut  être  prié  de  restituer  à  son 
aut  tûtum  eut  pro  parte ,  vel  etiam  aJi»  tour  à  un  autre ,  soit  cette  chose  en 
«fvMaliiHt  fssIilMit.  tou4  a»  «h  parti»,  aoîl  méma  un  objet 

dififérent. 

969.  Mais  h  fidékwmmisBsâffe  dàargk  de  tealiiaier  à  aoai  tour  à 
m  aolfre  n'a  paa  te  droit  dereteinr  me  neuTelle  qaa* le.  LaFalcîdie 
arvatt  pour  bit  d*asiiii«r  a*  àkfmA  m  béiitier  eft  non  vd  idétcoos- 
nnsoafre  qn  B*élait  en  rien  néceasaire.  Voilà  anegranjde  difiEèrenca 

Ïai  contÎMK,  son»  Juatiulen ,  entae  FinstiMion  et  le  fidékommi» 
'béaéditâ.  ToateCns ,  ai  rbârttier  n^avail  lait  aditio»  que  jmsu 
frœtori»,  ea  raséitnaat  toute  Fhérédîlé  au  fidéicMMaissaiffe»  celui* 
ci  pourrait ,  en  aoa  Uea  et  plaee ,  oeitnhr  la  Fakîdle  Kô)u 

XII.  Et  quia  prina  Meicommisso-  I^.  Dana  f  aiiginet  les  fidéicommis 

mm  cunabula  a  nae  heredom  pendent ,  dépoodaient  de  la  ibi  des  héritiers,  c'était 

et  tam  nomen  quam  snhstantiam  acce-  même  de  là  qu'ils  avaient  pris  îeur  nom 

peruntf  ideo  divus  Augustus  ad  neces-  et  leur  caractère;  mais  Auguste  les  ren- 

sitatem  juris  ea  detraxit;  super  et  nos  dit  ohKgalotres  :  quanta  nous,  cherchant 

eondem  piineipem   superaie   eonteir-  èaurpasserencem  l'empereur  Auguste, 

dentés,  ex  facto  qnod  Triftoraamra,  vir  noms  avons,  à  Foccaston  d'un  fati  dont 

eicelsos,   quesfor  sacri  pelafii,   sn^  nous  a  rendîn  compte  THbonien,  homme 

msit ,  eenstitutioBem  feeimos  per  qnam  émment,  qnesleor  de  notre  sacré  pelata, 

oisposuimus  :  si  testator  i&det  heredis  étafcfi  par  une  constitution  ce  qui  mil  : 

soi  commisît   ut  vel   heredMem  rel  Si  un  testateur  a  commis  à  la  foi  de  son 


(1)  G«.  a.  g  SSra.  ^  «p.  Reg.  25.  §  il.  —  Dm.  s».  7.  le.  L  Pad.  — 
Irai.  a.  25.  $  i.  **  fa)  tk9,  Sft.  i.  i.  s  a  f.  Utp.  vappattant  ks  tefmes  di» 
iÉMli».HanMfte.— ^a>  Bla.  »&  ftê.  »  1.  f.  Ulp^»  qyi  ■»«  ndi^ne  hiea  le  mùtii 
àm  dmte  :  cUcraîaisae  «iteia  if  irtehit,  àa  WraitB  iastiiuto  seMutum  l«q«is 
idfloqoa  tMcMa»  est  opuit  iaKawai...  t ,  eic.  —  (4)  Ihc.  3Si.  S.  i&  f.  Paul. 
-*  (&>  B».  d«.  i.  éd.  §  II.  i  fiai. 
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spcci^e  fideicomiDissum  restitoal ,   et  héritier  la  restitotion  d'nne  hérédité  ea 

neqoe  ex  scriptura  neque  ex  quinqae  d'un  objet  particulier,  et  qoe  ce  fiait  rf 

testiuin  numéro  *,  qui  in  fideicommiasis  puisse  être  prouvé  ni  par  écrit  ni  par  cîb^ 

legitimus  esse  noscitur,  posait  res  mani-  témoins,  nombre  exigé  pour  les  Bàài^ 

festari,  sed  vel  pandores  quam  quinque  commis;  mais  que  l'acte  ait  ea  liée  wêbê 

Tel  nemo  penitus   testis  intervenerit;  témoins  ou  devant  moins  de  €Ûnq  :  alors, 

tnnc  sive  pater  heredis  sive  alius  qui-  sans  distinguer  si  c'est  le  père  de  Thë- 

cunque  sit  qui  fidem  heredis  elegerit,  ritier  ou  tout  antre  qui  s* est  ainsi  fié  à 

et  ab  eo  restitui  aliqnid  voluent,   si  Théritier  et  qui  Ta  prié  de  restituer,  a 

heret  perfidia  tentus  adimplere  fidem  cet  héritier  se  refuse  perfidemeal  à  la 

reonsat  negando  rem  ila  esse  subsecu-  restitution ,  niant  qu'il  en  ait  été  chargé, 

tam,  si  fideicommissarins  jusjurandum  le  fidéicommissaire  pourra,  après  mioàr 

ei  detulerit,  cum  prius  ipse  de  calumnia  juré  M-méme  de  sa  bonne  foi,    Va 

jwravH,  necesse  eum  babere  vel  jusju-  déférer  le  serment,  et  il  fanora  qal 

randum  subire  quod  nihil  taie  a  testatore  jure  n'avoir  en  connaissance  de  riea  de 

audiverU ,  vel  recnsantem  ad  fideicom-  pareil  de  la  part  du  testateur,  oo  qalf 

missi    vel    universitatis    vel    specialis  restitue  l'objet  du  fidéicommis.  Ainsi, 

solutienem  coarctari,  ne  depereat  ultima  la  dernière  volonté  du  mourant,  eoai- 

voluntas  testatoris  fidei  heredis  com-  mise  à  la  foi  de  rhéritier,  ne  périra 

missa.  Eadem  observari  censnimus  etsi  pas.  La  même  règle  sera  observée  i 

a  legatario  vel  fideicommissario  aliqnid  l'égard  du  légataire  on  du  fidéîcommi»- 

simuiter  relîctum  sit.  Quod  si  is  a  quo  saire  chargés  de  quelque    restitotÛM. 

relictnm  dicitur,  postquam  negaverit.  Si  celui  contre  lequel  on  invooœ  one 

confiteatur  qnidem  aliquid  a  se  relio-  pareille  charge,  après  avoir  nié  i'mhord, 

tnm  e»se^  sed  ad  legis  subtilitatem  de-  avoue  ensuite  le  lait,  mais  se  retranche 

currat,  omnimodo  cogendus  est  splvere.  dans  les  subtilités  du  droit,  il  n'en  sera 

pas  moins  forcé  de  payer. 

970.  L'inslitution  d'héritier  reçoit  son  existence  non-seulement 
de  la  volonté  du  testateur,  mais  encore  de  la  forme  ;  ce  serait  donc 
inutilement  qu*on  prouverait  cette  volonté  :  si  la  forme  n'existe  pas, 
il  n*y  a  pas  d'institution.  Il  en  était  de  même,  avant  Justinien,  à 
regard  des  legs.  Mais  à  Pégard  des  fidéicommis ,  la  volonté  seuJe 
du  défunt  les  constitue;  les  formalités  exigées  ne  le  sont  que  ponr 
la  preuve;  si  ces  formalités  manquent,  la  preuve  pourra  être 
faite  par  serment.  Les  iègs  sont  traités  de  même  sous  Jns/ioieo  , 
mais  non  les  institutions.  Reste  donc  toujours,  entre  elles  et  les 
fidéicommis  d'hérédité ,  cette  différence  de  forme. 

TITULUSXXIV.  TITRE  XXIV. 

DB  8INGULIS  RKBUS  PBR  PIDSIGOMMISSUM  DBS  0BJBT8  PARTIGULIRRS  LAISSéS  PAU 

RBLICTIS.  FIDEICOMMIS. 

Potest  autem  qnis  etlam  singolas  res       On  peut  aussi  laisser  par  fidéicommis 

per  fideicommissum  relinquere,  veluti  des  obiets  particuliers,  tels  qu'un  fonds, 

fundum,   hominem,    vestem,   aurum,  un  esclave,  un  babtt,  de  Tor,  de  Tar^ 

argentum,    pecuniam   numeratam;    et  sent,  des  ^pèces  monnayées;  et  prier 

vel  ipsum   heredem  rogarc  ut  alicui  de  telles  restitutions  soit  rbéritier  ioi- 

restituat,  vel  legatarium quamvis a  lega-  même,  soit  un  légataire,  quoiqu'on  oe 

tario  legari  non  possit.  puisse  mettre  aucun  legs  à  la  charge 

d'un  légataire. 

I.  Potest  autem  non  solum  proprias       1*  Le  testateur  peut  laisser  par  fidéi- 

res  testator  per  fideicommissum  relin-  commis  non-seulement  ses  propres  cbo* 

Snere,  sed  beredis,  aut  legatarii,  aut  fi-  ses,  mais  encore  celles  de  rhéritter,d'oa 

eicommissarii,  aut  cuhuUbet  aUetius,  légataire,  d'un  fidéicommissaire  o«  4e 

Itaque  et  legatariiis  et  fidcicommissarios  tout  autre;  ainsi  on  peut  prier  un  iéga> 

non  solum  do  ea  re  rogari  potest,  ut  eam  taire  on  un  fidéicommissaire  non-seule« 
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âlicui  restituât  que  ei  reiicta  sit;  sed  ment  de  resti tuer ^e  qni  lui  a  été  laissé, 

etiam  de  alia,  sive  ipsius,  sive  aliéna  mais  encore  une  autre  chose,  même  la 

sit.    Hoc  solum  observandum  est,  ne  chose  d'autrui;  seulement  nul  ne  doit 

plus  quisquam  rogetur  alicui  restituere  être  prié  de  restituer  jv/ttf^'tYfiVzr^^tf, 

quam  ipse  ex  testamerUo  eeperit;  nam  le  ûdéicommis  serait  nul  pour  Texcé- 

2uod  ampiius  est  inutiliter  relinquitnr.  dant.  Lorsque  c'est  la  chose  d'aotmi  qui 

nm  aulem  aliéna  res  per  fideicommis-  a  été  laissée  par  fidéicommis ,  le  fidéi- 

sum  relinquitur,  necesse  est  ei  qui  ro-  commissaire  est  tenu  de  l'acheter  et  de 

gatus  est  aut  ipsam  redimerc  et  pree-  la  fournir,  ou  d'en  payer  l'estimation^ 
stare,  anU  œstimoHonem  eftu  soltere. 

971.  Aut  cujusUbet  alterius.  Le  fiâéiGommis  avait,  sons  le 
rapport  des  objets  qu'il  pouvait  comprendre,  la  même  latitude 
que  le  legs  fer  damnationem  (1). 

Ne  plus  quam  ipse  ex  testamento  eeperit.  Cette  règle  était  un 
principe  général  commun  également  à  Théritier  à  regard  des 
legs  dont  il  pouvait  être  chargé  :  a  Neminem  oportere  plus  legati 
nomine  prœstare  quam  ad  eum  ex  hereditate  pervenit  (2).  v  — 
Toutefois,  elle  ne  reçoit  son  application  que  si  la  comparaison 
s'établit  entre  deux  quantités  (si  quantités  cum  quantitate  confe^ 
ratur).  Ainsi,  par  exemple,  si  le  légataire  ou  le  fidéicommissaire 
qui  a  reçu  une  somme  d'argent  a  été  chargé  de  donner  à  un  autre 
telle  maison  ou  d'affranchir  tel  esclave  appartenant  à  autrui,  et 
qu'on  exige  de  cette  maison  ou  de  cet  esclave  un  prix  supérieur  & 
la  somme  qu'il  a  reçue,  il  ne  sera  pas  obligé  de  les  acheter.  Mais 
s'il  s'agit,  au  contraire,  d'une  maison  ou  d'un  esclave  qui  lui  appar- 
tiennent, il  devra  obéir  au  fidéicommis,  sans  pouvoir  alléguer  que 
leur  valeur  est  au-dessus  de  ce  qu'il  a  reçu;  car,  du  moment 
qu'il  a  accepté  le  legs ,  il  est  censé  avoir  fait  lui-même  la  compa- 
raison et  s'être  soumis  à  la  charge  qui  lui  était  imposée  (3). 

Aut  œstimationem  efus  solvere.  Quelques  jurisconsultes  pen- 
saient, du  temps  de  Gains,  qu'il  n'en  était  pas  à  cet  égard  du 
fidéicommis  comme  du  legs  ;  selon  jeux ,  si  le  propriétaire  de  la 
chose  refusait  de  la  vendre,  le  fidéicommis  s'éteignait  sans  que 
eelui  qui  en  avait  été  chargé  fût  obligé  de  donner  l'estimation 
de  cette  chose.  Il  ne  peut  plus  être  question  de  cette  opinion  sous 
Justinien  (4). 

n*  Libertas  qdoque  senro  per  fidei-  %•  On  peut  aussi  donner  la  liberté  par 

conunissnm  dari  potest,  ut  hères  eum  fidéicommis  à  un  esclave,  en  priant  Thé- 

rogetur  mannmittere,  vel  legatarins,  vel  ritier,  un  légataire  on  un  fioéicommîs- 

fideicommissarius.  Nec  interest  utmm  saire  d'affranchir.  Et  peu  importe  que 

de  suo  proprio  servo  testator  roget,  an  cet  esclave  soit  au  testateur,  à  Thérilier, 

de  eo  qui  ipsius  heredis  aut  legatarii  vel  au  légataire  ou  à  autrui;  s* il  est  à  an- 

etiam  extranei  sit.  Itaque  et  alienus  ser^  trui ,  on  devra  Tacheter  et  TaiTranchir. 

vus  redimi  et  manumitti  débet.  Qnod  si  Si  le  propriétaire  se  refuse  à  le  vendre 

dominus  eum  non  vendat,  si  modo  nihil  (en  supposant  toutefois  qu'il  n'ait  rien 

ex  judicio  ejus  qui  reUquU  libertatem  reçu  des  dernières  dispositions  du  dém 

(i)  Ulp.  Reg.  25.  J.  5.  —  (2)  Dio.  96.  i.  1.  g  17.  f.  Ulp.  —  40.  5.  24. 
S  13.  f.  Ulp.  —  (3)  Dio,  31.  2».  70.  8  1.  f.  Papin.  —  40.  5.  24.  SS  IS 
et  suiv.  f.  Ulp.  —  (4)  Gai.  2.  §  262, 
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recepU  :  non  staiim  eximguitur/idei*  />"<)i  ^  fid^eommia  de  la  liberté  »'«# 

commUsaria  libertas,  m»  éUffeHur;  pmt  éttmt,  mais  setilemeut  différé;  — 

qwa  potsit  terapiwe  proee^flote,  obi*-  leterapi  paoft  fMiniîr  ToecsHoo  dV 

ciui({ue  ocetfléo  servi  redineadi  finerit ,  tar  TmcUvc  et  de  l'iAsochir.  L*ca 

pettstari  UbeHas*  Qoi  Autem  ex  causa  aS&aacfaî  tm.  verta  d'as  fidéicoi 

fidIeicoiiMaaisBi  maimiBittitiir,  aob  testa*  viaal  TaBbancki  bob  du  testeti 

taris  fit  libertua,  eliamsi  testataria  aert-  de  oelai  ^ai  a  M  la 

vas  sit,  sed  ejus  qol  mamnkttt.  Ai  is  contrain,  liliéré  dirtoCemeat 

qui  direcla  testaaMaÉo  Uker  esae  jaba-  méat,  il  est  f  eUraBchi  du  testaieur,  al  m 

tur,  ipsius  lestatoris   liberf us  fit ,   oui  nonBBe  am'aaj.  Ceiin4è  «est  paaf  dtoi 

etiam  orciniu  appeUatur.  Nec  atius  ullus  affranchi  directement  par  testament  qni 

diracto  as  testeaiento  iihaitataiB  babeva  sa  traavaît  aoaa  k  paissanea  da  trah 

pateati  qaam  ^aiatraaue  tempave  «aa^  taar  à  l'épaqae  de  la  coafaetiaii  da  iea- 

tatoris  fuerit,  et  quo  faceret  testamen-  tament  et  i  celle  de  la  mort.  Idk  lîbartâ 

tom ,  et  quo  moreretur.  Directa  autem  est  donnée  directement  lorsmie  le  les- 

likertas  tuac  dari  videtwr,  eam  aea  ab  tateor  ne  charge  personna  <r  aAnandir 

aUa  scfvam  manamitli  ro^>  sed  msfatit  Feanbarei^  aaia  qJiX  leat  qae  la  Ifibarté 

e^auo  testamantolibertateiaL  aï  campa-  kii  aoU  aofaiae  pat  l' effet  même  da 

tere  vult.  testament. 


972.  VoUà  im  oa»«à,  iwilijrè  l*tstMîkliafi  faite  fMnr  JmtMsB 
eRtre  les  legs  et  les  fidéiconmis ,  Ia  dIstMMHoii  continiie  de  safr- 
8igter  :  les  coBdttioDft>  et  le»  effets  étant  différent»  entre  le  cas  dé 
raffniDobisseineiit  diveel  eÉ  ceivi  de  raffratteMesement  par  fidèW 
camoiîa»  No«s  «aona  d^  (n*  S&j^  exposé  oette^  matière ,  à  la^eRe 
\9  Digeste  coasaciie  im  litv»  spécîai  (1). 

Si  mod#  n^il  earjwHeio  efm  qui  reKquii  Kbertatem,  rtcepk  .* 
Parce  (fu'en  aoeep#attl  ee  cfal.lai  aarail  é#è  laissé,  il  anratt  contracté 
TeUigalioii  de*  ne  pas-  netire  ebstaele  à  Taeeosipfissemeirt  #» 
volontés  da  déftint  (S). 

A^  statèm  extinjmtur  Jldeicfnnmkmrim  lihtrtas  sed  dif^ 
fertur.  Cette  d<éc}8ie«  est  tirée,  eir  termes  à-pev  peir  près  téett^ 
infOM^y  d'im  reserit  de  t^empereur  Alexandre,  Inséré  dans  le  €oie 
da  Jastiniea'  (S),  €ela>f  ^u*  eet  ebfiraè  da*  fidéîcocnmîs  â'aff/nn^ 
chissenwnt  ne  peut  pas  donner  k  Tescuve'  son  cstmation ,  à  déAtnf 
der  k  liberté!.  AjMime  eewpewaatwn  péeunkire  n^est  pessîUe  pour 
la»  :  il  faudra  donc  se  eonfenler  d'attendre*  ane  meâfeure  oecasmi 
pa«r  l^aclieter  et  TafiVaiMMn  Non»  f«ye«ia,  par  les  fragmenta 
d'Ulpien  et  par  les  Instituts  de  Gains,  que  Topinion  èe  ces  jmria- 
cpnsultes,  antérieure,  du  resta,  au  resccit  d'Alexandre.^  était  qae 
le  ftdéicammia  de  k  liberté  s'éteîgMît  prai  la  rafiaa  qm  faisaèt  W 
maaire  de  vendre  se»  aaciave  à  «»  pm  éqnMfele  (i).  W&h  JnsfmîaB 
n'^a  donné  place  nulle  part,,  dans  ses  recueils ^  à  cette  opinion;  et 
lofn  de  suivre  Ici  les  bstituta  de  Gaiu&y  il  j  a  anb&tîAué  le  sescrit 
d*Akxa»dTe. 

ùfcifwê  •*  w  OfTW9,  Fenfer,  le  nets  oit  se*  ncntfent  les  morts. 


(î)  SouRCRS.  G/ir.  f.  88  tW  et  su!^.  —  Clp.  Rm.  ft  JJ  T  et  sufv.,  et  J5. 

S  *"•  ■—  I  AOb.  beat.  ♦.  jt&,  && ^fiCKicotHMttnr  MtfrtotivVT,  ■—  Dto.  ^fr.  9. 

De^eicommissœniB  Wteg$Mm.  ^  Qio.  7.  h.  Dê^MkimmmiumiU  Maf^H 

'**?•  "J^}  ^^'  7.  4.  Om  Canst.  Alaa.  ^  (W^  Je. -^  (*>  Ik^.  Reg.  %.  8  ff. 
—  oar.  2.  8  SOo- 
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Si  le  testateur  a  affiranchî  difectemeiil  110  esclafve  qui  nei  peut 
éÉre  affvattshfl  que  pair  fidéicomnîs ,  la  disposiitiîoB,  wule  cwûm» 
afirMiebiesenuiiit  direct,  leodia  cocmm  fidéicomnis^ 

111,  Verba  aiitem  fideicommissoium  3*  Les  tenues  les  plas  usités  pour  les 
inec  maxime  in  nso  faabentur  :  PRTOt  ftdéicommîs  sont  ceux-ci  :  Jk  dkvjUIDB, 
Be«Of  vmA^pÊimwo}^  rwwxe/B  ujwhtfo.  jv  fr»  ,  jb  vaos  (jb  donnb  MimiMMi),  js 
Qhb  pctinÉB  «n^obi  âna»  suafe,  ttqMi  amans  a  ia  pbi.  ExpntsaioM  dont 
si  omnia  in  nnum  congesta  essent.  chaaioa  sé||asémfiiit  Yaut  autant  que. 

toutes  réunies. 

Receusiv ,  sur  cea  dwesBes  eipteasiœft,  k  ce  que  aona  eit  aiOM 
d^  dit  1^  846. 

TmJLDS  XXU.  TITBE  XXV. 

DK    CODICILI.J&*  nEa    CaOICIVLKS  (1). 

Ante  AogjDsti  tempora  conatat  codi-  Avant  Auguste,  le  droit  des  codicilles 

cHIorum  jus  in  usa  non  fuisse  ;  sed  pri-  n'était  pas  en  usage  :  ce  fut  Lucius  Len-' 

mes  Lucius  Lentuhis,  ex  eojns  persona  tolus  (^),  le  même  qui  donna  naissance 

etiMi  flJeiconniisw  ceuptif  ■>>,  codlctlhw  am  fiaéiconnm,  qui  ÎDÉreduisM  le  pre«> 

introduxit.  NamcumdecederetinAfrica,  mier  les  codicilles.  En  effet,  étant  près 

•cripsit  codicillos  testamento  confirma-  de  mourir  en  Afrique,   il  écrivit  des 

tos ,  quibns  ab  Augosto  petiît  per  fidei-  codicilles,  que  son  testament  confirmait, 

commissom  ot  fcceret  alîqnia.  Bl  cnm  dans  lescpiels  il  priait  Auguste,   par 

dhrva  AogiMtns  valantateoB  ejttt  implt»-  fidéicasnmîa,  de  faire  qiielq«e  cboae. 

aely  deiocept  telîqni  ejua  aucteritaleBi  Auguste  remplit  aea  déairs,  et  ensuite  les 

secuti  fideicommissa  prsstabant;  etfiUa  autres,  Finùtant,  exécutèrent  aussi  les 

Lentuli  legata  quœ  jure  non  debebat  fidéicommis,  et  la  fille  de  Lentuhis  ae* 

Bofrit.  Dîeitur  autcm  Augostns  eonre-  quitta  des  legs  qu'elle  ne  devait  paa  d'à* 

GUiM  sapieaiee  virou,  ioter  qaoe  Ttraàa-  pràs  la  R^near  du  droit.  On  dit  au' Au** 

tîiND    quoquuy    cifBS  tuac    aacterita»  guate  cunvooue  des  hommes  éclairés^ 

maxima  erat ,  et  qussisse  an  possei  hoo  parmi  lesquels  Trébatius ,  qui  jouissait 

recepi,  nec  absonans  a  juris  ratiooe  alors  d*nne  grande  autorité;  qu'il  lenr 

codicittorom  usus  esset;  et  Trebatîum  demanda  si  Fou  pouvait  aeoueillir  cette 

Btnsiiae  Aogusto  qaod  dioerel  utUlEii**  inuovutîMi;  ai  Tuauge  des  codicilles  n'é> 

UHUD  et  necessarium  hoe  civibus  esse  tait  pat  ea  désliamioaie  avec  les  princi- 

propter  magnas  et  longas  peregrina-  pes  du  droit  ;  et  ooe  Trébatius  conseilla 

tiones  qu»  apod  veteres  fuissent ,  ubî ,  à  Auguste  de  Taumettre ,  comme  très* 

si  quis  testamentum  faeere  non  pesset,  utile  et  néeessaire  aux  citoyens,  à  cause 

taaieB  codkttlloa  posaet*  Post  qu«  tem-  dea  graadee  et  longues  pérégrinatiooft 

pore*  cum  et  Labea  codicilles  fecisset,  qui avaienitlîeu  alors»  penclant  lesquelles, 

jam  nemini  dubium  erat  quin  codlcilli  s  il  y  avait  impossibilité  de  faire  un  tes- 

jQte  ôptimo  admitterentuf.  tament,  on  pourrait  faire  au  moins  des 

cedioilles*  IXsus  la  suite,  Labëon  lut* 
même  ayaat  fait  dss  codicilles,  personne 
dès  lors  ne  douta  plus  qu'ils  ne  fussent 
parfaitement  admis  en  droit. 

078.  n  y  a  eiIre  ooitaei  codiciBns  la  nème  relation  qu'entre 
làkle  et  tablette  :  Ttin  n'«al  que  le  dimmatif  de  Taulre.  Noua 

(i)  SevRCts.  Atat  Jnstiaiea.  Gâk  t.  U  270  et  S7d.  ^  Ulp.  Aeg.  25.  «  il. 
—  Paul.  Sent.  3.  6.  g  02.  et  4.  1.  g  10.  —  God.  Hermogen.  tit.  Le  dona- 
tionibus,  f.  3.  —  God.  Tbéod.  4.  4.  De  tèOûmerais  et  coéRdÏÏb,  —  Sons 
Jnstinien  :  Di6.  29.  7.  De  Jun  lurfitiïfoi  uia.  —  Cod.  6.  36.  De  t^dkiUii,  — 
^  A^ès  Justiniea  :  BiMJQOis,  iiv.  36.  Hspl  xodotAJlov  {Dm  codidliêi). 
^  (2)  Lucius  Cornélius  Uatalast  qui  M  coasd  l'an  de  Aonie  75i. 
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voyons  par  Cicéron  et  par  Sénèque  (1)  qu'on  désignait  sons  le 
nom  de  codicilU  des  tanlettes  ou  petites  tables  destinées  k  un 
usage  de  chaque  jour,  comme  à  recueillir  des  annotations,  à 
écrire  à  des  amis,  à  des  voisins;  tandis  qu'on  réservait  pour  des 
actes  plus  importants  les  tables  (tabulœ,  tignum,  codex,  chartœ) 
offrant  ou  plus  d*  espace  on  plus  de  solennité»  ou  garantissant  ane 
plus  longue  durée.  Au  premier  rang  de  ces  actes  plas  graves 
étaient,  certes,  les  testaments. 

bn  comprend  par  là  comment  le  citoyen,  en  dehors  de  son 
testament,  pour  éviter  de  le  refaire,  ou  dans  Timpossibilité  de 
remplir  les  solennités  d'un  pareil  acte,  adressait  à  celui  qui  devait 
être  son  héritier  ou  son  légataire  ces  tablettes  sans  forme  publique, 
ces  codicilles,  sorte  de  correspondance  privée,  pour  les  prier  de 
telle  ou  telle  disposition  qu'il  désirait  qu'on  fît  après  sa  mort.  De 
là,  de  même  qu'on  nommait  simplement  tabulœ,  lignam,  codex, 
le  testament,  vint  l'usage  de  nommer  codidUi  ces  actes  acces- 
soires confiant  à  la  foi  de  Théritier  ou  du  légataire  quelque  volonté 
du  testateur. 

974.  Les  codicilles  se  lient  intimement  aux  fidéicommis;  ce 
sont  deux  idées  corrélatives  :  l'un  est  la  disposition ,  et  l'autre 
l'acte  qui  la  contient.  Remarquez  en  effet  que,  dans  l'usage  pri- 
mitif des  codicilles,  toute  disposition  ainsi  faite  ne  pouvait  être 
qu'un  fidéicommis,  puisque  le  droit  civil  ne  reconnaissait  aucune 
autre  forme,  soit  pour  les  institutions  d'héritier ,  soit  pour  les 
legs,  que  celle  du  testament.  Aussi  voyons-nous  que  les  codicilles, 
adi'essés  le  plus  souvent  en  forme  de  lettres,  sont  nommés  quelque 
part  epistola  Jideicommissaria  (2).  Et  c'est  à  la  même  époque, 
sous  Auguste,  que  l'emploi  des  codicilles,  depuis  longtemps  en 


'historique  de  cette  approbation. 
975.  L'introduction  des  codicilles  fut  de  la  plus  grande  utilité, 
on  peut  dire  même  qu'elle  était  d'une  nécessité  indispensable 
dans  une  législation  telle  que  la  législation  romaine.  En  effet, 
d'après  ce  principe  qu'il  ne  peut  exister  pour  le  même  citoyen 
qu'un  seul  testament,  une  fois  le  testament  fait  il  y  a  impossibilité 

1»our  le  testateur  d'y  ajouter  aucune  disposition  nouvelle.  Voulut-il 
aisser  la  liberté  à  un  esclave,  reconnaître  tel  service  qui  lui  a 
été  rendu  depuis,  donner  quelques  sous  d'or,  peu  importe  :  si 
minime  que  fut  la  disposition,  il  fallait  refaire  le  testament,  et 
cela  à  chaque  fois.  Les  codicilles  vinrent  fournir  le  moyen  de 
satisfaire  à  ces  dispositions  accessoires  avec  moins  de  formalités, 
et  sans  toucher  au  testament,  ou  même  sans  en  faire.  C'est  là  le 
trait  saillant  de  cette  institution. 

(1)  Cickh.  Ep.  ad  Pamil.  iv.  lî»  et  vi.  18,  —  SiifiQ.  £p.  55.  in  fin.  — 
(î)  DiG.  32.  3o.  87.  g  8;  et  81.  «o.  39.  p,.  f.  SobvoJ. 
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976.  Les  codicilles  peuvent  ou  être  faits  ab  intettàt,  on  se 
rattacher  &  un  testament  (1). 

Dans  le  premier  cas,  les  codicilles  existent  par  eux-mêmes, 
ils  n*ont  d'autres  causes  de  validité  ou  de  nullité  que  celles  qui 
peuvent  se  rencontrer  en  eux-mêmes  (nihil  desiderant  codiciÙi, 
sed  vtcem  testamenti  exhibent)  (2).  Du  reste,  ils  ne  contiennent 
jamais  que  des  fidéicommis  ;  car  selon  le  droit  civil ,  on  n*a  rien  à 
enjoindre  aux  héritiers  ab  intestat,  on  ne  peut  mettre  aucun  legs 
à  leur  charge  (3).  Mais  ces  fidéicommis  peuvent  embrasser  soit 
rhérédité  tout  entière  ou  une  quote-part  (p.  654,  §  10),  soit  des 
objets  particuliers  (4). 

Dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  lorsqu'il  existe  un  testament 
antérieur  ou  postérieur,  les  codicilles  se  rattachent  à  ce  testament 
comme  en  étant  l'accessoire.  Ils  sont  censés  en  faire  partie,  à  un 
tel  point  que  tout  ce  qu'ils  contiennent  est  censé  écrit  dans  le 
testament  {ut  quœcumque  in  his  scriberentur,  perinde  haberentur 
ac  si  in  testamento  scripta  essent),  et  qu'en  conséquence  c'est 
Fépoque  de  la  confection  du  testament  qu'il  faut  considérer  même 
pour  apprécier  leurs  dispositions  (5).  Ils  suivent  le  sort  de  ce 
testament,  subsistent  ou  sont  infirmés  avec  lui  (jus  sequuntur 
efus,  vires  ex  eo  capiunt)  (6).  — Quant  à  la  nature  des  dispo- 
sitions qu'ils  peuvent  contenir,  il  faut  distinguer  s'ils  sont  ou  s'ils 
ne  sont  pas  confirmés  par  le  testament. 

!•  Non  tantnm  antem  testamento  facto        !•  On  pent  non^ealement  faire  des 

potest  qais  eodicillos  {acere ,  sed  intes-  codicilles  ayant  fait  son  testament,  mais 

tato  qnis  decedens  fideicommittere  eo-  on  peut  aussi,  moarant  intestat,  laisser 

dieilhs  potest.  Sed  ante  testamentom  des  fidéicommis  par  codicilles.  Quant 

(actmn  codiciUi  com  &cti  erant,  Papi-  aux  codicilles  faits  avant  le  testament, 

nianus  ait  non  aliter  vires  habere  quam  Papinien  dit  qu'ils  ne  sont  valables  que 

si  spedali  pastea  volvntate  confirmen"  s'ils  ont  été  ensuite  spécialement  confir- 

twr,  Sed  divi  Severus  et  Antoninus  re-  mis.  Mais  les  divins  Sévère  et  Antonin 

scripserunt,  ex  iis  codicillis  qui  testameiH  ont  décidé  par  rescrit  qu'on  pourra ,  en 

tnm  prvcednnt ,  passe  Jideicommissum  vertu  de  ces  codicilles  antérieurs  au  tes- 

peti,  si  apparet  eum  qui  postea  testa-  tament,  demander  les  fidéicommis,  s'il 

mentum  tecit,  a  voluntate  quam  codi-  parait  que  celai  qui  a  fait  un  testament 

dllis  expresserat,  non  reeessisse.  postérieur  ne  s  est  pas  départi  des  vo- 
lontés exprimées  dans  les  codicilles. 

977.  Si  spedali  postea  voluntate  con/irmentur.  Les  codicilles 
peuvent  être  confirmés  ou  infuturum  ou  in  prœteritum  (7).  In 
juturumj  lorsque  le  testateur,  dans  le  testament  même,  exprime 

(i)  Di6.  «9.  7.  8.  pr.  f.  Panl.  —  (t)  Ib.  16.  f.  Paul,  in  fin.  —  (3)  (Test  pour 
ce'  i  que  nous  lisons  dans  un  fragment  du  Gode  Hermogénien,  tiré  de  la  Consul' 
t'Uio  veter.  Juriscons.,  cette  constitution  des  empereurs  Diodétien  et  Maximien  : 
c  Codicillis  autem,  sine  testamento,  legatum  nec  adimi  nec  dari  potest.  t  — ' 
Gai.  2.  g  870.  —  (4)  Ulp.  Beg.  S5.  $  il.  —  Dig.  89.  7.  3.  pr.  f.  Julien.;  et 
8.  g  1.  f.  Paul.  —  (5)  Dig.  Î9.  7.  8.  g  8.  f.  JuUan.  ;  et  14.  f.  Scœvol.  Nous 
voyons  par  ce  fragment  que  ce  principe  avait  été  1* objet  de  controverses  entre 
les  Sabiniens  et  les  Proculéiens.  —  (6)  R.  3.  g  8.  f.  Jolian.  —  16.  f.  Panl.  — 
(7)  Dig.  89.  7.  8.  pr.  f.  Panl. 
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laTÔlonté  qtTon  obscrrve  les  codiciUes  qa*il  pourrait  écrire  par  U 
suite;  inprœterùum,  lorsque,  dans  son  testament,  il  confirme 
les  trodicmes  faiits  'amrparararrft.  Sa  confirmafion  pomraît  s'ôtendrc 
\  la  fois  eft  aux  uns  et  aux  at/tres;  telle  serait,  selon  la  dëcisiofn 
de'Célse,  celle  'qui  serait  oonçne  en  ces  termes  :  *  Stçmâ  tnlniSs 
fâhve  fftnere  ad  hac  testamentum  perfmens  reEqucro,  ita  vcdere 
Tôle  (!).'>  — 1*8  t!t>dTCin«  'confirmes  peuvent  conftenir  num- 
ienlenrént  4es  %dèicommfs ,  <conmie  dans  leur  prenrière  orîg(îiie 
«l  anrant  leur  approbation  pnUîque ,  mais  même  Aes  legs ,  des 
Tfcmcatîons  de  legs,  Ses  affirândnssements  ffrrects,  des  dations  ^e 
tuteurs  (2).  Quant  aux  codicilles  non  confirmés,  leurs  ffisposîfîinis 
Bie  valent  que  «emme  fidèicenmts  (S).  Piipinî^  pensait  même 
q«e,  's^ls  ^taiatft  imtérienn  «an  ^eslsmeoft,  'ht  TxmfectHm  et  t» 
testameiA  sans  «oonfinnatvem  les  «vait  wmâlés.  Hais  nous  ▼oyfms 

Ssrr  le  texie  tpk'mt  rescrit  'des  «empepenn  Sévère  et  ftntonm  en  ^ 
ècîilé  m^remenrt.  Tstfteleîs  A.  sFem  n&aassinre  we  «hes  indices 
quelconques  'révèlent  que  le  festfifteur  a  persHité  ^Hns  sa  vdlonAé 
'Cft  4pie  son  vntentien ,  en  laKanl  scm  t^istsmefit ,  vf*a  pas  9(è  de  les 
vnérâmtir  {si  'VfAuWém  ^BBrum  gw&eunqme  indicit)  TetmeaSÊur)  '^. 
—  Dn  reste,  sous  Jnstîmen,  4l  n*y  a  plus  d'mtérW,  sauf  les  tas 
•d'^rft-andh ioawtteti t  ^t  fte  «dartitm  \m  ttufeur,  à  Tedhercher  ri  Sa 
4KspoiitlMi  «Mil  eomme  4e^s  'Ou  comnvB  fiéëkwmfnis ,  pii^quii ,  % 
part  les  fidéicommis  d'hérMM  k  éroît  *œtle  néme. 

Mm  CodîoiliiB  autam  bottdiiu  naaoe       ••  Jàa  Mtle ,  <oo  die  i|pMt«  fv  iBdi- 


idwi  saque  ladimi  4)»teBt,  Ae  caaftila'  u»Uef,Bi4]oBaMr,Di4lerràéiiMllé;c«Ét 
éur  jas  tdMneatopmn  et  «aiUcilliàirua»,  Mé  oMifiaiMlie  le^VDÎtda  4ortiiff 
tel  âeo  oeo  eifaeredatio  «orihi.  ttraolo   aelw  4at  «odidUes,,  «ai  par  «ai 
antam  iiareditas  4KMUcillis  me^fae  dan  f  tasthénéder.  ToutafiNs^  «'eat 
negae  adîmi  poiest^  aam  par  noetoam-  ment  querJiéfféditéiaeipeatélre  ai 
^nâasBin  keredilas  coikiUis  jure  rtilni-  JÊàù  w^iëvofuéiadBiii  m  aadioiUea;  car 
*4|wAbb.  Necioandltionein  harodi  înstiftiiéo  ^lâr  .fidéinawiraa ,  elle  peut  «dbUcniaaf 
.codioillis    a^jîcero    neqae    mtbëÛÂutmB  ^  «âtoe  laiaaée.  On  «e  «{teat  paa  Jataa 
•diseolo  poteet.  «éaua^^^'Oalikillaa,,  «j<ialtt4ne«caB4i- 

4iaii  à.  l'inKitaiion  d^bMiaR,  «i  ùiae 
<4UaecteBMst  «Me  ^afaalîtotiaik 

978.  l'institution  d'hèrîtrer,  la  désignalfion  *e  crilui  qm  pren- 
dra en  soi  la  personne  juridique  du  défunt  et  la  continuera,  ne 
?peiit  Jamais  être  faite  qve  par  tetameat.  Be  «ème  pour  la 
nièvocation  de  «ette  institution  ;  ipdur  la<c<iadîtîoB  -qnW  «oodnôt 
Tj  ajoirter,  ce  i^i  comfHrendrait  4  la  Ms  miétooadieii  fOur  on  «mk 
institution  pour  Tautre  ;  et  enfin  pour  la  substitution ,  ^ui  n'est 
«iilrectiose  qu'une soa^te  d'iadtUtttion.  Jllm  le  fidékomttis  •d*héré- 
-èité,  lotale  ou  partielle ,  ponrra  avofir  «Ken  panr  codicilles  (5)  :  et 
sont  des  différences  de  Tonne  ijifi.se  mainfiennent;  à  part  cela  e\ 

(1)  ïb.  18.  if.  Cels.  —  I>iG.  %0.  5.  U6.  L  liarceU.  «  Si  mtos  codicHht 
Tfhouero,  valere  W/o.  «  —  «)  Pkul.  Sent.  ^.  6.  J  92.  —  Dig.  40.  4.  «1 
r.  tfoifestii,  --  26.  2.  a.  pr.  h3),  ~.(8J  Vavl.  Seat.  4. 1.  §  fo.  -^  GiU.  ^ 

1  f  f  Zli^^  ^fs.^'  \  V-  ^P'°-  ■*  <^  ^**-  X  S  273.  -  i)ic  ».  7.  S. 
S  *.  f.  Julian.,  et  6.  pr.  f.  Marcian. 
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ce  qui  concerne  la  quarte ,  le  fidétcevnmissake  est  tonjoors  loco 
heredis.  il  ne  reste  pion  que  le  spectre  da  droit  cvvll. 

m*  Codicillos  autem  êtimn  plures  8*  On  peat  tûre  même  plusieurs 
qufs  facere  pofest,  et  nullam  soUmni^'  codicilles;  et  cer  actes  ne  rëdameirt 
fiEf<»n  ardhtaHonis  êesidermni.  enasne  soiimnté  ée/o^me. 

d79.  Etiam  plures  ;  Car  les  codicilles  ne  contiennent  que  des 
legs  et  des  fidéicommis  ;  or  le  nombre  des  legs  et  des  fidéicommis 
qu*on  peut  faire  n*.est  pas  limité;  l'un  ne  détruit  pas  Fautre,  à 
moins  qire  le  testaieiir  ne  faît  vouJa^  Cha^pe  codicille  ne  révoque 
donc  dans  les  précédents  que  ce  que  le  testateur  a  déclaré  expres- 
sément vouloir  révoquer,  ou  ce  qui  est  inconcflTabfe  arec  les 
dispositions  nouvelles  (1).  Tandis  que  le  testament  contient  rmstf- 
tution  d'béritier;  or,  cette  institution  embrasse  forcément  tottfe 
rhéréditê  :  ïl  ne  peut  y  en  avoir  deux  ;  Fun  détratt  toujours  Fautre. 

980.  Nullam  solemnïtàtem  ordînationis  desideranL  Les  codi- 
cilles y.  dans  leur  origine,  n^étaient  soumis  &  aucune  forme  quel- 
conque. C'étaient  des  tablettes,,  des  correspondances  privées.  Pins 
tard,  ces  actes  furent  régularisés.  IVous  trouvons  dans  le  Code 
Théodosien  une  constitution  des  empereurs  Constantin  et  Constant 
(an  326  de  J.  C.)  qui  exige  Fintervention  de  sept  ou  de  cinq 
témoins  pour  les  codicilles  qui  ne  sont  pas  précédés  par  un  testla- 
ment  (2).  Justînien  enfin  exige  que,  potrr  tonte  expression  de 
d^emière  volonté,  exeepté  pour  ïe  testament,  îT  intervienne  cfnq 
témoins.  Du  reste,  la  vol'onté  peut  être  déclarée  devant  cnx,  soât 

f)ar  écrit,  soît  simplement  par  parol'es  (3).  Et  en  somme,  ces 
brnftes  ne  sont  pas  des  solennités,  elles  ne  donnent  pa^  etl^- 
mêmes  Fexistence  à  Facte,  elEes  ne  sont  exigées  que  pour  la 

Sreuve,  puisque,  si  elles  manquent,  nous  avons  vu  qu'on  peut 
éférer  le  serment  (n*  970). 

981.  Si  le  testateur  a  voulti  faire  un  testament,  nrais  que  Pacte 
soit  nul  comme  tel,  soit  parce  que  les  formalités  n'ont  pas  été 
toutes  remplies  ou  n^ont  pas  été  achevées ,  soit  parce  que  Finsti- 
tution  d'^héritier,  qui  faitFessence  du  testament,  n'y  est  pas  vaMle 
ou  vient  à  défailFir,  Facte,  nul  comme  testament,  vaucfra-tnl  du 
moins  comme  codiciB'eî  II  ne  sera  valable  comore  tel  que  si  le 
testateur  Fa  expressément  ordonné.  Par  exemple ,  en  ces  larmes 
rapportés  par  Paul  :  «  Itbv  testamentum  voh  es9e  ratnm,  qua- 
cutnque  ratione  poterit  (4)  ;  »  ou  dans  cewx-ci  :•  «  Ea  onmia 
fieri  volo  etiam  jure  ab  intestato  (5)  ;  »  «  voh  hoc  etiam  vice 
codicittorum  vahre  (6)  ;  »  «  pro  codicillù  etiam  et  valere  ;  » 

(ï)  fIbD.  6.  96.  S.  censt.  Blbcle^.  et  Maiim.  ^-  (t)  ■  in  codloiUis;,  qaos 
testamentum  non  prscedft,  sknrt  in  vollintat&lni»  tesÉansirti,  septem  teatium  vel 
ouinque  interventam  non  déesse  opin4et ...  -Si-  tfnapdo  i^filur  teatiom  nnmerQS 
defecerit,  inatmittentum  eodieiili  haibeatur  kfirmum.  «  -^  6dD.  Théod.  4>  4.  1. 
^  m €oD.  6.  39.  «.  g  d.  l^oir^aasBi  Dig.  k%.  i.  &  $  i.  -^  (4)  D«g.  28.  i.  ^9. 
l  Paul.  —  (5)  DiG.  5.  2.  13.  f.  ScmoL.  ~  (Q)  DiG^  29. 1.  3.  f.  Illp.. 


664  EXPUGATION  HISTORIQUE  DES  INSTITIJTS.  LIV.  II. 

a  Ut  vice  etiam  codictUorum  scriptura  debeat  ohtinere  (1) ,  «  ca 
dans  toute  autre  expression.  Cette  clause  n'est  jamais  sous- 
entendue  (2),  si  ce  n'est  dans  les  testaments  militaires  (3).  Les 
commentateurs  l'ont  nommée  clause  codicillaire  (clausula  codh- 
cillaris),  mais  ce  nom  n'appartient  pas  au  droit  romain.  — Il 
est  bien  entendu  que  si  la  nullité  provient  d'un  défaut  de  capa- 
cité du  testateur,  elle  frappe  l'acte  aussi  bien  comme  testament 
que  comme  codicille  (4). 

De  V ouverture  et  de  la  conservation  des  testaments  (5). 

982.  Le  testament  est  un  titre  qui  crée  et  qui  modifie  des  droits 
si  divers  et  si  graves,  que  son  ouverture,  son  examen,  sa  conser- 
vation importent  à  de  nombreux  intéressés,  et  sont  considérés,  en 
quelque  sorte,  par  les  Romains,  comme  une  affaire  publique.  E& 
effet,  aucune  transaction  privée,  aucune  controverse  judiciaire 
naissant  du  testament  ne  peut  être  conclue  ou  vidée  sans  l'inspec- 
tion et  la  connaissance  de  ses  termes  (6).  Aussi  le  préteur  avait-il 
réglé  cette  matière  par  un  édit  (7)  ;  nous  trouvons  un  titre  au 
Digeste  et  un  autre  au  Code  de  Justinien  qui  y  sont  consairrés; 
enfin  Paul,  dans  ses  Sentences ,  nous  a  transmis,  à  ce  sujet, 
quelques  détails  curieux. 

§  ï*'.  a  A  Rome,  dit-il,  l'ouverture  du  testament  se  fait  avec 
l'assistance  des  témoins  ou  de  la  majeure  partie  des  témoins  qoi 
V  ont  apposé  leurs  cachets;  leurs  sceaux  reconnus,  on  rompt  le 
ni,  on  lit  le  testament,  et  Ton  en  fait  une  copie  (describendi 
exempli  potestas)  ;  ensuite ,  il  est  scellé  du  sceau  public  et  déposé 
dans  les  archives,  afin  que,  si  la  copie  vient  à  périr,  il  soit 
toujours  possible  d'en  prendre  de  nouvelles,  n 

§  2.  «  Les  testaments  faits  dans  les  municipes,  dans  les  colo- 
nies, dans  les  oppida,  dans  les  préfectures,  dans  les  vici,  dans 
les  castella,  dans  les  conciliabules,  doivent  être  lus  an  forum  ou 
dans  la  basilique ,  en  présence  des  témoins  ou  d'hommes  honora- 
bles, entre  la  seconde  et  la  dixième  heure  du  jour;  puis,  une 
copie  en  ayant  été  prise,  le  testament  sera  de  nouveau  scellé 
par  les  magistrats  en  présence  desquels  l'ouverture  en  aura 
été  faite.  » 

§  3.  a  Le  vœu  de  la  loi  est  que  le  testament  soit  ouvert  aussitôt 
après  la  mort  du  testateur;  aussi,  quoique  les  rescrits  aient  varié 

(1)  OoD.  6.  36.  8.  pr. ,  et  J  1.  const.  Tfaéod.  —  (2)  Dig.  S8.  6.  41.  g  Z, 
L  Papîn.  —  29.  7.  1.  f.  UId.  —  (3)  Dig.  29.  i.  3.  f.  Ulp.  —  (4)  Dic.  5. 
2.  13.  f.  Scœvol.  —  (5)  SoimcBS  :  Avant  Juatinien,  Paul.  Sent.  4.  6.  De 
ticesima,  —  God.  Théod.  4.  4.  —  Sous  Jastinien,  Dio.  29.  3.  Testamenia 
qwmadmodtim  aperiantur,  inspiàanlur  et  describantur;  Coo.  6.  32.  Ovem* 
admodum  testamenta  aperiantur,  inspiciantur  et  describantur,  —  Apréi 
Justinien ,  Basiliques  ,  86.  6.  Hspf  îiaO^xcov ,  woicp  TpoTnjï  àvoiyovxai  xcil 
fj.6TaYp«^ovTai  {Des  testaments,  comment  Us  sont  ouverts  et  transcrits). — 
(6)  Dig.  29.  3.  1.  g  i.  f.  Gai.  —  (7)  B.  pp. 
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à  cet  égard,  Touverture  doit  avoir  lien,  si  les  personnes  sont 
présentes,  entre  le  troisième  on  le  cinquième  jonr  de  la  mort; 
on,  si  elles  sont  absentes,  dans  le  même  délai  après  le  retour; 
il  importe  en  effet  que  les  héritiers,  les  légataires,  les  esclaves 
affranchis  éprouvent  le  moins  de  retard  possible  (1).  » 

983.  C'est  Toffice  du  préteur  de  contraindre  ceux  qui  ont  apposé 
leurs  cachets  à  comparaître  à  la  convocation ,  pour  qu*ils  aient  à 
vérifier  leurs  sceaux,  ou  à  nier  avoir  signé  (2).  La  majeure  partie 
d'entre  eux  suffit.  Si  tous  sont  absents,  et  que  cependant  il  y  ait 
urgence,  le  magistrat  doit  faire  faire  Touverture  en  présence 
d*hommes  de  la  réputation  la  plus  honorable  ;  après  que  le  testa- 
ment a  été  reconnu  et  qu'il  en  a  été  pris  copie,  il  est  scellé  par 
ceux  qui  ont  assisté  à  Touverture  et  envoyé  au  lieu  où  se  trouvent 
les  témoins  absents  pour  la  vérification  de  leurs  cachets  :  car  on 
ne  force  pas  le  témoin  absent  à  revenir  pour  l'ouverture ,  mais  on 
envoie  le  testament  au  lieu  où  il  se  trouve  (3). 

S*il  y  a  doute  sur  la  mort  du  testateur,  le  préteur  doit  statuer 
en  connaissance  de  cause,  et  ne  pas  permettre  Touverture  du 
testament,  lorsque  l'existence  du  testateur  est  vérifiée  (4). 

984.  La  disposition  de  Fédit  est  générale;  c'est  à  tous  ceux  qui 
le  désirent,  tant  en  leur  nom  qu'au  nom  d'autrui,  que  le  préteur 

5 remet  la  faculté  d'examiner  {tnspieiendi)  le  testament,  ou  même 
'en  prendre  copie  (describendi)  (5).  Cependant,  il  est  certaines 
dispositions  qui  ne  sont  pas  ouvertes,  ou  dont  il  n'est  pas  permis 
de  prendre  connaissance  ni  copie  :  telles  sont  celles  que  le  testa- 
teur a  défendu  d'ouvrir,  si  ce  n'est  à  telle  époque  ou  sous  telle 
condition;  telles  sont  les  substitutions  pupillaires,  lorsqu'elles  ont 
été  scellées  à  part;  ou  les  parties  du  testament  qui  tendent  à  jeter 
de  l'ignominie  sur  quelqu'un  ;  ni  enfin  l'indication  du  jour  ni  du 
consul,  de  peur  de  falsification  ^6). 

985.  Si  celui  qui  a  les  tables  du  testament  refuse  de  les 

Sroduire,  il  y  sera  contraint;  s'il  nie  les  avoir,  le  préteur 
onnera  contre  lui  un  interdit  spécial,  de  tabulis  exhibendis  (7). 
Quant  à  l'héritier  qui  prétend,  en  cette  qualité,  que  les  tables 
du  testament  sont  à  lui  comme  chose  de  l'hérédité,  il  a  pour 
les  revendiquer  la  vindicaiio;  ou ,  pour  arriver  à  cette  vinaica^ 
tion ,  l'action  ad  exhibendum,  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec 
l'interdit  qui  précède  (8). 

986.  La  loi  PapiaPoppaa,  modifiant  en  cela,  soit  en  plus,  soit 
en  moins,  les  chances  de  caducité,  avait  donné  encore  plus  d'im- 
portance à  cette  solennité  de  l'ouverture  du  testament.  —  Ainsi, 

(i)  PâUL.  Sent.  4.  6.  —  (S)  Di6.  29.  3.  4.  f.  Ulp.,  et  5.  f.  Pftnl.  —  (3)  Dig. 
J9.  3.  7.  f.  Gai.  —  (4)  Ib.  t.  %  4.  f.  Ulp.  —  (6)  Dig.  «9.  3.  8.  f.  UIp.  — 
(6)  Ih,  2.  g  6.  f.  Ulp.  —  GoD.  6.  82.  3.  conat.  Diod.  et  Maxim.  — 
(7).Dio.  29.  3.  2.  S  8.  f.  IHp.  —  Dig.  43.  5.  notamment  le  fragment  i,  qoi 
contient  les  termes  de  cet  interdit.  —  (8)  DiG.  29.  3.  3.  f.  Gai.  —  10.  4.  3. 
%  8.  f.  Ulp. 
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qiiant  aux  bérédUës ,  «lie  «f aii  défendu  q«e  Tadilirtn  pâÉ  «i  éfo« 
£BiMe  avant  f oiurarture  des  tablts  (a$Ue  Ofertitê  iaUdas)  (1).  U 
pairi»t  touiie{oi«. qu'elle  faiaait  eitf ef>tkm  à  cet  ^ard  foiur  rhéntier 
dUB  a^e,  c'est^àrdwe  pour  rbécitier  die  1a  t44alité  (2).  Ea  effet,  la 
défaillance  d'im  paceit  hériiier  n'aiiraU|iaa d^naé iJM.à  ummemàm- 
cilé  pcofiUble  ;  mêÀ»  faiaaxiyfc  temJbttr  tout  le)4testanent,  «tie  mmmi 
ouv«ct  simpleiiiiattt  la  sitoeemcm^fr  t]i/tf«^ii^'«'  oe.yii  a?antgMt  p— 
daas  le  but  de  kloi  PafM.  —  QaaAt  aulegp,  eUa  «tatÉ  «eôlè 
jfisqii'boeiteHiâiBe  auiier4ur6>dea4aUa&i*é|^qiie  ofrcU^^  €wd!iy^  {3^^ 
akMi  qua  nous,  l'av^os.  déjitidit  cirAeaBRUi,  n^  .86Â.  — Juatinien , 
sur  Tua  ei  sur  taiatre  j^Mati^  fevîeat  aa  dinoît  ^ntitif.  L*kén4ia 
p<»tiri;a  iaire  aditi«a  BM&oie  avant  TiauiteDlufa  das-taUea,  powrwm. 
qu'il  aUtpLeiaeoMinaMsaiK^  desaa  draM  (}\I.  xi^dMaati,  a*  93&)i 
ailedlie^ cedm».,  pour  lea  logSi,  aava Jîe»  aooinapar  le  paaaé^par 
QûuséqiiAcni  à  dater  d^  la.aiovt  du  laslat€W,;s-'ilift'ag*ft  de  dÂsp^aîlîeM 
pures  et  simples  (4). 

987.  tlae  eooalîtuAionj  do  Tfaéodorâ  at  ide  Valiantiiiien  avait 
encore  damné  aanaamaliiiitéi^t,  .bicDb  reaianqualila,  à.aatta«oavei^ 
ture  des  tablas  du  leslaniBnt,  en  aiailomi  »qua,  ai  des  aafuiÉi 
inatitués  par  uiia«Qei)diuit«u  ane  ascendania  cpMdoanqae  laoa- 
raient  avant  oeti»*  onvertove,  ayant  len  on  non  o«uiaian«ae  da 
leor  instltutîan,  ils  tIransaieMraieiit  à  lanre:.pBO|ii«es.aeafaBits  IcBm 
dnoila  d'hàfiéditë  (5^.  €'ast  un- point  qaaimafl  aerpong.  haauliJt  an 
teaihait  da -cetie  ti anoaission. 

acTMWs  iBuixriUKs  ara  uioa  st  ami  iwâicoanB. 

988.  Pour  les  legst^uou&asons  suffisanunent  expliqué  coMmeut. 
dans  TaucieD  droitromaîa,  c'était  la  formule  employée  pour  comati* 
tuer  le  legs  qui  en  déterminait  la  nature  et  lea  effets,  et^  par  con- 
séquent aussi,  Taction  conférée  au  lé^aire  :  Faction  cée/Ie, rea 
nindicatiOj  pour  le  iegs|>^rt^d[tca£ion6»iy  ractioufersonsialle,, 
cendictio,  pour  las  l^gs  fer  damnaùionem  ou  smeudimoda^  et 
Faction  familiœ  mtcisctmdœj  pour  le  legs,  per  praoeptionem 
(û"  8â7  et  suiv.)- 

989.  JVous  avK>aa  vu  également  qaeJoslJBiea  décida  qua  leale^ 
auvent  taaa  une  seule*  et  rùéme  nature^  at  que  lea  l^taiisas  abtiaa^ 
dront  tous,  quels  que  soient  les  termes  de  la  du^sîAion^  imB 
actions  poujr  la  pouasuite  de  kucs  droits.  : 

1*  L'action  réêUa  (iiv»  wmdicaim)^  au  moyen  de  laqiaellailafeiH 
veut  vendiquer  dans,  les^  mains  da  4oiii  poweasaur  la  ebose  qui  feor 

(1)  CoD*  6.  âf .  De.  ciiducv  toHeffdU,  L  $  1.  coast.  Jaain.  —  (9)  Bw.  2&  6. 
Dejur..  ei/mcL  ig^  i,  §  4.  f.  PauL  ---  ^)  €ftp.  Re^i.  U.  §  Zi.  -^  Les  chmcM 
de  caéoBHi  étaienÉ  modifiées  en.  pin  ou  ea  m*in8..pafae  que ,  'dass  TintapTalle, 
de«  enTaMÉs  potTraient  aoStre  •«  mourir,  les  célibalitfras  se  marier,  ies  mtriés 
devenir  voiife.  —  (4)  €oik  6s  51.  De  Cad.  tM.  i..  §  1.  —  (5)  4S«).  6.  52.  i^ 
hts  qui  arUe  apertas  tabulas  hereditatem  iransmiitunt. 
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a  élé  légoée  et  d«nt  la  propriété  kfir  a  été  transférée  par  Tefiet  du 
legs  (i).  Ken  eoteodu  que,  malgré  la  généralité  des  termes  de  la 
'COii0tiMtioti4e  J«^inîeii,  cc^te  acfkm  aara  lieu  trmquement  dans 
le  cas  où  il  avra  été  possible  qve  la  propriété  ait  été  prodaite  par 
le  legs  {n"  844).  SMl  s'agH  d*iin  ^émembreHïeni  de  la  propriété, 
Taction  réette  est  alors  imotio  cwffhs^^rm  (n*  5W)  ; 

2*  Llactrm  porsonoeHe,  nomaée  érc^t9  on  iCûnâitlio  ex  testa- 
mento  (2),  fom  >slHrpileiDeiit  actio  îemfi  (8),  s|oi  se  donne  conrtre 
l'èérttier  chargé  «du  legs,  povr  en  ^menir  la  prestafion  ^  laquelle 
41  est  personaeliemevt  oUrgé  ; 

.S"*  Enfin ,  Taotim  'h^pa^bécwire  \hyfOtheomia  acfio),  résuftanl 
ém  droit  4ie  gage  «m  «d'îif  pcAèqwe  légale  que  fustniien  accorde  an 
légataire,  povrgaraalteidesoniegs,  9iirlesd]0sesliérédîtaires'(4)^ 
•— B'juprës la  ccni^lltfâan  de  fasIMen,  chaque  %érifîerTi*est  tenu 
hypothécairement  que  dans  la  mesure  de  son  oblîgaftion  person- 
nelle; mais  cela  n'est  vrai  que  pendant  l'indivision;  après  le 
partage,  la  part  indivise 'n*'e!rt  transmise  &  chaque  cohéritier  que 
irappée  d'hypothèque  :  d'od  obligation  pour  le  tout. 

990.  Dans  le  cas  particulier  où  la  prestation  du  le^s  ne  peut  pas 
être  exigée  imnédialenieift,  lavoir  si  le  legs  eift  4  <te«ne  ou  sous 
condition,  ou,  en  tout  cas,  s'il  y  a  un  empêchement  à  la  délivrance 
immédiate,  par  exemple  une  contestation,  le  préteur,  pour  ga- 
rantir, en  attendant,  au  légataire,  la  conservation  de  ses  droits,  a 
introduit  en  sa  faveur  une  faculté  spéciale ,  le  droit  d'exiger  une 
satisdation,  c'est-à-dire  une  caution  par  fidéjusseurs,  pour  la 
conservation  da  legs  (tegaformin  90U  j^ieicommwwrum  servan- 
dorum  causa  cautio)  (5);  et,  si  cette  caution  n'est  pas  fournie, 
le  légataire  est  envoyé  en  possession  des  biens  du  défunt  (6). 

991.  L'héritier,  île  son  céW,  peut  avoir  en  matière  de  legs 
divers  droits  à  faire  valoir,  et  il  mi  est  ouvert  pour  cela  divers 
moyens  dont  Texposition  détaillée  nous  entrahieraît  ici  tr<\p  loin. 

Ainsi ,  pour  obtenir  la  quarle  que  lui  aUribue  la  hék  ^FaJcidie,  «1 
a  l'exception  tf^U  mali  contre  l'aetieA  du  légataire ,  ià  l'^ard  et 
tout  ce  dont  le  legs  <doîi  'être  réduit  ^7).  fit  si  èe  iegs  ce  Iromve 
déjà  en  ta  p^ssemon  du  UgaÉaire ,  l'Ùniicr  pcwt  «voir,  «Ion  les 
eas,  on  une  reivméieatw,  fm^nntEctio  adta^kib^endumj  an xme 
Wnêidtw  inAebiti,  cm  mre  «r/fo  infactam  (8) . 

"992. 11  est  aussi  un  cas parficulier  gui .mérUed'êtne remarqué, 
si  le  légataire ,  se  faisant  en  quelque  sorte  ditoit  k  luinmême,  s'étaiit 

aGoD.  )6. 3^.  i  ;  «t  Jl.  8  s,  iMBMt  Jttitiniui. — c(8)  IBig.  M.  iC^.  «0.  g  ^ 
.,  et  as.  pr.  f.  Idàên.  —  .32.  dP.  M.  .§  .1».  X  iliribeo.  --  j(3)  INc.  8S.  fi. 
75.  f.  llarccll.  —  (4)  Go».  6.  43.  i.  court.  JiutiniaD.  --{(S)  Au.  36.  3.  4H 
hgaiorum  seu  Jideicommissorum  servandorum  causa  caveatur.  —  Cod.  6.  54. 

—  (6)  DiG.  36.  4.  Ut  in  jmssessiûnem ,  legatorvm  vd  fideicommissorum  ser^ 
vmdorum  cnusa,  esse  liceOt,  —  Cod.  6.  W.  —  (7)  *Dib.  SS.  'IS.  ï6.  f.  Scevol. 

—  (»)  Dic.  35.  2.  2».  f.  'SmbvoI.  — 10.  4.  5.  5  1.  T.  VIp.  --  35.  t.  1.  g  11. 
f.  Paul.  —  God.  6.  50.  1.  coDft.  Sever.  et  Ant.  et  9.  const.  Gordian. 
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mis  de  sa  propre  autorité  en  possession  du  legs  »  le  préteur  donsi: 
à  rhëritier  un  interdit  nommé  vulgairement,  nous  dit  Ulpîen,  l'is- 
terdit  quod  Ugatorum,  et  dont  le  but  était  de  forcer  le  légttairt 
à  restitution  (ut  quod  quis  legatorum  nomine  non  eœ  w^unUit 
heredis  occupaverit,  ta  restituai  heredi)  (1). 

993.  A  V égard  desjidéicommis,  lesfidéîcommisftairesn'aviint 
autrefois,  pour  en  poursuivre  la  délivrance,  qu*on  recoars  eiln- 
ordinaire  au  consul  ou  an  préteur  spécialement  chargé  de  cette 
matière,  avec  mission  d'interposer  son  autorité  et  de  faire  obserrêr 
les  fidéicommis  (2)  ;  mais,  sous  Jnstinien,  s'il  s'agit  d'objets  paît- 
culiers,  le  fidéicommissaire  a  les  mêmes  actions  que  le  légataire, 
et,  s'il  s'agit  d'hérédité  fidéicommissaire ,  il  a  une  sorte  de  péfi/ion 
d'hérédité  qui  a  été  accommodée  à  son  droit  :  Jideicommûsaria 
hereditaiis  petitio  (3)  ;  et  l'action  utile  en  partage , 
erciscundœ  (4). 


RESUME  DU  LIVRE  SECOND. 

(TlXaS  XX  A  XXT.) 


LIOS*  —  FIDÉICOMMIS.   —  CODICILLES. 

Des  legs.  —  Leur  nature. 

Le  legs,  dont  Tétymologie  est  legare,  kgem  teiiamenU  dteere,  ea 
défini  dans  les  Instituts  :  une  etpèce  de  donation  lamée  par  un  déjunt. 
— -  Le  mot  donation  {dono  datio)  ne  doit  pas  être  pris  en  ce  sent  que  le 
legs  opère  toujours  une  datio,  c  est-à-dire  une  translation  de  propriété, 
car  il  peut  arriver  qn*il  ne  confère  que  des  droits  de  créance;  mais  il 
faut  le  prendre  dans  le  sens  général  ae  libéralité  :  en  effet  la  libéralité, 
le  don,  est  un  caractère  essentiel,  indispensable  du  legs. 

Le  legs  est  séparé  profondément,  en  droit  romain,  de  Tinstitation 
d'héritier.  —  LMnstitution  a  pour  objet  de  faire  passer  la  personne 
juridique  du  défont  sor  Tinstitué.  Le  legs  confère  seulement  des  droits 
de  propriété,  de  servitude  on  autres  droits  réels,  ou  des  droits  d'oU/- 
gation.  —  L'héritier  est  le  continuateur  de  la  personne  ;  le  légataire 
n*est  qu'un  acquéreur  de  biens  ou  de  créance. 

Un  autre  caractère  essentiel  du  legs,  dans  le  véritable  droit  romain, 
c'est  que  le  legs  est  une  loi  (lex,  legatum)  imposée  par  le  testateur  à 
rhéritîer  institué.  -—  Différant  radicalement  en  cela  des  autres  dîspo^ 
tiens  qui  auraient  pu  être  confiées  par  le  défunt  à  la  bonne  foi  soit  de 


(1)  Dfg.  43.  3.  Quod  legatorum,  i.  L  Ulp.  — .  God.  8.  3.  Quod  Uçato^ 
et  40. 


«"».  --  (2)  Gâi.  8.  278.  -:  (3)  Dig.  5.  6.  — '  (4)  Dig.  10.  2.  24.'  j  1.  f.'Wp. 
0.  f.  Gai. 


RiSUIli.  —  HT.  XZ  A  XXV.  —  LEGS,  FII>^JC01llfI8.  669 

son  successeur,  soit  d*ane  aotre  personne,  sans  faire  loi  pour  ces  per- 
sonnes ,  et  qa^on  avait  nommées ,  à  cause  de  cela ,  fidéicommis  {Jtdev- 
commisia). 

La  matière  des  legs,  traitée  rigoureusement  d'après  ces  principes  dans 
le  droit  romain  jusqu^à  la  République,  après  quelques  adoucissements 
sous  les  empereurs,  est  complètement  modifiée  et  dénaturée  sous  Justi- 
nien.  -»Les  legs  et  les  fidéicommis  sont  assimilés  Tun  à  Tautre,  fondus 
ensemble,  et  ce  n*est  que  pour  plus  de  clarté,  ou  par  souvenir  historique, 
que  les  deux  matières  sont  encore  exposées  séparément  dans  les  Instituts. 
—  Il  y  a  même  des  cas  où  le  légataire  obtient  en  partie  et  jnsqu^à  un 
certain  point  la  continuation  de  la  personne  du  défunt. 

Comment  le  legs  peui  étrefaU. 

.  Le  legs  ne  pouvait  ôtre  fait,  jadis,  que  dans  le  cas  d^hérédité  testamen- 
taire, par  le  testament  même,  et  après  1* institution;  car  il  faut  d^abord 
que  le  testateur  ait  créé  un  héritier  avant  de  pouvoir  lui  imposer  aucune 
loi.  —  D'après  Auguste,  il  peut  être  fait  par  codicille  se  rattachant  à 
un  testament.  —  Sous  Justinien ,  peu  importe  sa  place ,  soit  avant ,  soit 
après  rinstitution.  Il  peut  môme  avoir  lieu  dans  le  cas  d'hérédité  àb 
intesUU,  quoiqu'il  n*y  ait  aucun  testament,  puisque  alors  il  vaut  conmie 
fidéicommis. 

Les  termes  jadis  étaient  consacrés.  Hors  des  formules  juridiques  du 
droit  civil  (civilia  verba)^  la  disposition  n'eût  pas  été  une  loi  pour 
l'héritier,  c'est-à-dire  un  legs,  et  la  différence  des  formules  employées 
attribuait  aux  legs  une  nature ,  une  étendue  et  des  effets  tout  dinérents 
(Ugataper  vindicationem;  per  damnationem;  sinendi  modo;  per  prœ- 
c^tionem).  —  Successivement  modifiée  par  le  S. -G.  Nébonien,  par  les 
constitutions  de  Constantin  II,  de  Constance  et  de  Constant,  portant 
abolition  des  formules  sacramentelles ,  cette  distinction  des  legs  est  en- 
tièrement supprimée  par  Justinien  :  peu  importent  les  expressions  du 
testateur,  les  legs  auront  tous  la  même  nature  générale,  et  produiront 
les  mêmes  effets ,  du  moins  autant  que  le  comportera  la  chose  léguée. 

Dies  cedit,  dies  venit.  —  Et  règU  Catonienne. 

Deux  principes  fondamentaux  dominent  la  matière  des  legs ,  et  exer- 
cent leur  influence  sur  un  grand  nombre  de  questions  concernant  soit 
les  personnes,  soit  les  choses,  soit  les  effets  ou  la  validité  des  legs  :  il 
faut  donc  mettre  leur  exposition  en  tôte  de  la  matière. 

Le  premier  de  ces  piincipes  gtt  dans  les  règles  sur  les  époques  où  dies 
eedit^  die$  venit,  expressions  figurées  et  générales,  qui  peuvent  s'appli- 
quer à  toute  acquisition  de  droits,  et  notamment  aux  obligations.  —  Ici, 
en  matière  de  legs,  U  première,  dies  cedit,  signifie  que  le  droit  éventuel 
au  legs  est  fixé  au  profit  du  légataire  et  que  l'échéance  commence  à  s'a- 
vancer ;  la  seconde ,  die$  venit ,  qui  ne  se  rencontre  que  rarement  dans 
les  textes  employée  pour  les  legs,  mais  dont  la  signification  cependant  est 
générale,  indique  que  l'échéance,  l'exigibilité  est  arrivée. 

Le  die$  eeden»  a  lieu,  pour  les  legs  purs  et  simples  ou  à  terme  certain, 
au  jour  du  décès. 

Cette  règle  avait  été  modifiée  par  la  loi  Pami  PopPiSA,  qui  avait  reculé 
l'époque  où  dieê  cedit  jusqu'à  l'ouverture  des  tables  du  testament  {ex 
apertis  tabuli»)  ;  mais  iustinien  revient  au  droit  primitif. 


PoQr  le»  leg^  condîtionnaU  ou  à  terme  éqûiahoi  à  une  conditioB»  c'eft- 
à-'dire  à  ieriBA  iocerUiA,  W  ^»m  udem  a  lie»  àr«eeompli»»cn>gBt  4fl  k 

conditioo. 

Qoant  à  Tesigilttlitë  (dies  vemU)t  elle  n'a  liea  qn'aprè»  radUioiB.  et  1«b- 
911' eo  oulre  le  tenoM  eti  artîvé,  ou  la  wa/Hàorn  a^coaiptia , .  s'il  j  a  eb 
terme  ou  une  CMMiitM». 

C'est  QDe  erreur  de  cfoire  qae  le  diê$  cedmê  n'ait  d'iaporlaBce  A 
d'effet  qa'à  Tégard  de  la  tranaDÛisibiliié  du  droit  aux,  hériliers  du  U^a* 
taire*  11  en  »  ; 

1«  Sur  la  détenainaiieii  dei  perBoanas  à  qui  le  lega  aewm  acqois  ; 

2<*  Sar  les  choses  f«i  composent  le  legs  ;  car  av  dU§  cedit,  le  dreil  §9 
fixe  tant  par  rapport  ans  personnes  que  par  rapport  aux  choses  ; 

S""  Sur  la  transmisnon  d^  droit  r  effot  qai ,  tovtefois ,  peut  ne  pas 
se  rencontrer^  si  le  le^s  a  pour  objet  im  droit  non  trammîssifale  de  la 
nature  ; 

4^  Enfin,  dans  quelques  circonstances,  sur  la  perte  on,  la  conaerviliaa 
même  du  droit  lëgné. 

Il  est  certains  cas  particuliers  dans  lesqueb  la  détenninatiott  dm  4m 
c$dU  s'écarte  des  règles  générales,  et  demande  une  atteMÎMi  spéciale, 
^^us  citerons  :  —  1*  le  legjè  fait  à  Tesclave  du  testateur  \  —  2?  ie»  Vga 
d'usufruit,  d'usage,  d'habitation  ou  autres  droits  exclusivement  personaaU. 

Le  second  principe  que  nous  plaçons  en  tête  gtt  dans  la  rè^U  Gafe- 
fUenne,  ainsi  nommée  parce  qu'elle  fat  définitivement  formulée  par 
Caton  r  Ancien»  ou  peut-être  par  sou  fils. 

Cette  règle  vent  que  tout  legs  qui  aurait  ét6  nul  si  le  testateur  ((ki  moit 
aussitôt  après  la  confection  du  testament  ne  puisse  valoir  4  qaekms 
époque  que  le  testateur  soit  véritablement  mort,  et  quels  qu'aîeni  élé 
les  événements  survenus  depuis  la  confection  jusqa'à  cette  mort;  -«  d» 
sorte  que,  pour  apprécier  la  validité  d'un  legs,  il  fsbt  sapposer  le  tes- 
tateur mort  immédiatement  après  la  confection  du  testament,  et  voir 
si,  dans  cet  état^  le  legs  aurait  été  valable.  —  La  rè^le  Catonienoa,  par 
sa  nature  même,  n'est  applicable  ni  aux  legs  conditionnels,  ni  à  lana 
ceux  pour  lesquels  le  €&V^(;ee^iiJa*a  pas  lieu  à  la  mort  du  testateur. 

Elle  n'est  pas  iaîie  pour  les  nuUitée  radicales,  dérivant  des  règles 
générales  du  droit,  ni  pour  les  institutions  d'héritier.  Ces  deux  points 
sont  soumis  ft  des  conséquences  analogues ,  mais  par  d*antres  principes 
et  avec  deB  différences  importantes  k  noter. 

Personnes  ^fiçurant  ââM  les  legs  :  Pat  qui,  -^  A  la  ehargt  iê  pU, 

-^Btd  g«f  il  peut  être  léguii 


Le  legs  ne  pouvait  être  tait  q»»  par  oaM  qai  aviatt  testioa  dé  I    _ 
ment  \  et  même,  jadis,  que  par  eeloi  qui  testait,  paisqu^il  n*y  a«ait  pas 
de  legs  possible  hors  de  l'bérédité  testamentaire. 


effet,  c'était  &  celui-là  seul  qu'il  créait  laî^-même  sea  héritier,  i^est^- 
dire  le  continuateur  de  sa  personne ,  que  le  testateur  poavait  impotcr 
une  loi  (legatum)^ 

Ces  deux  peîols  sont  complètement  modifiée  sons  JastiaieH,  pailMa 
la  disposition  vaudra  tMJoar»  et  toni  aniani  eemae  fidéieaaimli« 


f 
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Enfi»  on  nc-peviMgiier  qB*à  œus  avee  qui  on  a  faction  de  testament. 
Il  faut  âone  «a  reporter  à  or  qui  a  déjà  été  dit  Mrr*ce  sojet  en  parlant 
âtm  instkotiettf  d^béritier^  et  aux  innovations  de  Jmlinien,  relatives  a«r. 
personnes  incertaines  et  amx  postâmes. 

On  ne  pent  léguer  purement  et  simplement  à  Tesclave  du  mettre 
inatHué;  on  le  peut  au*  mettre  de  Teselave  institué;  on  le  peut  égale** 
ment,  dans  Tun  et  dans  Tautre  cas,  s*il  s* agit  de  legs  conditionnels  : 
la  combimrîson  des  principes  sur  le^  die$  céda  avec  ceux  sur  la  règle 
Gatonienne  explique  ces  différences. 

Oèfetf  dci  ley9  :  ekoses  qm  ptmmt  être  léguéei. 

Peuvent  être  léguées  : 

La  chose  da  twtatieuv,  oaUa  de  FliéritMr  on  celle  d'autrui,  pourvu 

Sue  le  testateur  ait  su  gue  la  chose  était  à  autrui.  Bien  entendu  que, 
ans  ce  dernier  cas,  le  tegs  confère,  non  pas  la  propriété,  puisque  le 
testateur  ne  Pavait  pas  lui-même,  mais  seulement  un  droit  de  créance, 
une  action  contre  Théritier  pour  qu*if  ait  à  fournir  la  chose  on  son 
estimation  ; 

Les  choses  actuelfement  existantes,  ou  futures,  pourvu  qu^l  jr  ait 
possibilité  qu'elles  existent  dans  Favenir  ; 

Les  choses  corporelles ,  ou  incorporelles ,  ou  des  faits ,  des  actes  que 
rhéritier  peut  être  condamné  à  faire,  à  souffrir  ou  à  ne  pas  faire. 

Parmi  les  legs  de  choses  incorporelles,  il  faut  remarquer  :  les  legs 
d^ usufruit,  de  servitude»  de  libération  {legatum  lîherationis) ^  de  créance 
{kgatum  nominis).  —  Ces  deux  derniers  sont  dominés  par  cette  règle, 
qu'en  droit  romain  une  obligation  ne  peut  s'éteindre  autrement  que  par 
les  moyens  juridiques  de  solution  d'un  pareil  lien,  et  ne  peut  pas  être 
transférée,  même  an  gjré  des  parties,  d'une  personne  h  une  autre. 

Le  legs  de  libération  n'opère  donc  pas  rextinction,  ni  le  legs  i% 
créance  le  transfert  de  l'obligation.  C'est  an  moyen  d^exceptions  ou 
d'actions  coatr»  P  héritier  que  le  légataire  arrive  &  obtenir  le  bénéfice 
que  le  testateur  a  voulu  lui  procurer. 

Les  choses  léguées  peuveni  être  ou  déterminées  dans  leur  individu 
même  {m  specie)^  om  déterminées  seulement  quant  à  leur  genre  (in 
genare).  Sous  ce  dernier  rapport,  il  faut  bien  distinguer  ce  que  les 
ttomaina  nomment  le  legs  de  genre  (Ugatum  generis)  du  legs  «foptio» 
(legatum  optionis)^  et  remarquer  les  modÂfications  importantes  que 
Justinien  apporte  à  ce  dernier  legs.  —  Elles  peuvent  être  ou  choses 

Îarticulières  {res  singularis)^  on  choses  d'agrégation,  d'universalité 
universita$) ,  comme  un  troupeau ,  un  pécule ,  un  fonds  garni  de  ses 
îMtniineHls  (si  grêap,  ri-feemUum,  m  fundùs  nmirueims  wel  emm  mêành 
mentù  ûgtUmt).  (Voir,  sur  ces  dftvîièona  àm  efaoses,.  nota»  Mnésalis»*- 
tien,  a^  13^  si  saiv..  M» et  tniv,> 

Bain,  le  lega  pe«t  êtve  ndam  #ane  fooéa-peri  é»  VbàMàè.  Ifai 
narvil  legs  se  moma»  pmiiêia,  el  k'  légnt— e  kguêmmtê  pmtmnmê^  -^ 
fkm  les  principes  d»  vèrilaMa  droil  roMMis,.  le  %ateM  i^éteiÉ  eu^Mi 
esqnérenr  èê^  biens  oo  de  cvéancee,  et  famaâS'  laa  tuniwwiiiinr  de*  la. 
pevseone  juridique,  il  wb  sueeédait,  miaM  dkne  ce  eosv  h  aucune  ittis» 
■î  active^  nr  pwsivs.  LlièfWsf  s*  b  Ugatewe  pasliare  nr  uaiinsuaieafc 
i  rM9r  lenva  droits  et  à  as  fate  raison  vespwliveneat  farà  Caïds  de 
sl^wiliCiims  léciyraqMss,  ia»niai^iis  <fijwi*»fim(y  jpartfcrsf  fnfoh^ 
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le  gain  ou  la  perte  résultant  des  créances  et  des  dettes  héréditaires  ^  à 
communiquer  entre  eux  proportionnellement  (de  luero  et  damna  pro 
rata  parte  comtMinicando).  —  Sous  Justinien,  un  pareil  legs  se  confond 
avec  le  fidéicommis  d'hérédité,  et  les  actions,  actives  ou  passives,  se 
divisent  de  plein  droit  entre  Théritier  et  le  légataire  partiaire.  Le  léga- 
taire a  pour  sa  part,  et  jusqu^à  un  certain  point,  la  continuation  de  la 
personne. 

Ne  peuvent  être  léguées  :  les  choses  qui  ne  sont  pas  dans  le  conn- 
merce  ;  ni  les  faits  illicites  ;  ni  la  chose  qui  appartient  déjà  au  légataire  ; 
d*où  la  conséquence  qu'on  ne  peut  lui  léguer  ce  qui  lui  est  déjà  dû  à 
titre  de  créance ,  à  moins  que  le  legs  ne  lui  «oit  en  quelque  chose  plus 
avantageux  que  la  créance. 

Perte,  accroiuetnmts  ou  décroiseetnenii  de  la  chose  léguée. 

Ce  sont  les  principes  sur  le  dies  cedit  qui  éclairent  et  dominent  tonte 
cette  matière;  car  les  droits  éventuels  du  légataire  se  fixent  sur  la  chose, 
telle  qu'elle  se  trouve  au  dies  cedit. 

Si  la  chose  léguée  périt  du  vivant  du  testateur,  que  ce  soit  par  accident 
ou  par  le  fait  de  qui  <j|ue  ce  soit ,  le  legs  s'évanouit  parce  qu'il  n'a  plus 
d'objet.  -—  Il  ne  subsiste  pas  même  sur  les  débris  ou  accessoires  de  la 
chose  ;  car  la  perte  de  l'objet  principal  emporte  l'extinction  du  legs ,  même 
à  l'égard  des  accessoires.  Il  n'en  est  pas  de  même  s'il  s'agit  d'objets  dis- 
tincts ayant  chacun  leur  individualité;  l'honmie,  à  cet  égard,  n'est  jamais 
considéré  conmie  l'accessoire  d'un  autre,  ni  l'enfant  comme  l'accessoire 
de  sa  mère ,  ni  le  vicaire  comme  celui  de  l'esclave  ordinaire. 

Si  la  chose  périt  après  la  mort  du  testateur,  par  la  faute  ou  même  par 
le  simple  fait  de  l'héritier,  celui-ci  doit  indemnité  au  légataire.  Si  c  est 
sans  son  fait,  la  perte  est  toute  pour  le  légataire.  —  Néanmoins  si  la  perte 
est  survenue  après  le  dies  cedit,  les  droits  du  légataire  subsistent  sur  les 
débris  ou  accessoires. 

S'agit-il  d'une  chose  d'agrégation ,  d'universalité ,  par  exemple  d'un 
troupeau,  d'un  pécule,  il  faut  la  prendre  telle  qu'elle  était  an  dies 
cedit,  par  conséquent  les  objets  qui  ont  pu  depuis  y  être  ajoutés  non* 
vellement  n'y  seront  pas  compris.  A  cet  égard,  distinguer  entre  le  legs 
du  pécule  fait  au  propre  esclave  du  testateur  et  celui  fait  &  un  étranger, 
parce  que  le  dies  cedit  n'a  pas  lieu  à  la  même  époque  pour  les  deux 
cas.  —  Bien  entendu  que  l'accroissement  survenu  comme  produit  oo  par 
suite  même  des  choses  de  l'universalité  y  reste  toujours  compris. 

Modalités  des  legs* 

On  entend  par  modalités  d'un  droit  les  modifications  qui  affectent  stm 
existence  même,  on  son  étendue,  ou  son  exécution,  et  qui  constituent 

Eour  ce  droit  autant  de  divers  modes,  de  diverses  manières  d'être.  — 
a  condition  {conditfo)^  le  mode  proprement  dit  (modus)^  c'est-ànlire  la 


nui  le  séparent  de  la  condition  :  car  il  ne  suspend  pas  comme  elle  l'effet 
de  la  disposition;  —  Enfin,  à  l'égard  du  terme,  cette  règle,  commune 
aux  legs  et  aux  hérédités  :  JDies  incertus  conditionem  m  testamento /adU 
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Le  legs  fait  avec,  un  pareil  terme  :  «  Après  la  mort,  ou  la  veille  de  la 
mort  de  F  héritier  ou  du  légataire,  »  était  inutile;  mais  avec  celui-ci  : 
tt  Quand  mon  héritier  ou  quand  le  légataire  mourra,  »  il  était  valahle. 
Jostinien  supprime  ces  distinctions  subtiles.  La  disposition  sera  égale* 
ment  valable  dans  ces  divers  cas. 

Le  legs  à  titre  de  peine  (pœnœ  nomine  legatum)  est  une  sorte  parti- 
culière de  legs  conditionnel  :  la  condition  est  imposée,  non  pas  au 
légataire  à  qui  la  libéralité  est  faite,  mais  à  l'héritier,  à  celui  qui  devra 
acquitter  la  disposition ,  et  qui  en  est  grevé  pour  le  cas  où  il  n'obéirait 
pas  à  la  condition.  De  sorte  que  c'est  pour  le  punir  de  n'y  avoir  pas 
satisfait;  c'est  comme  moyen  coercitif  que  ce  legs  lui  est  imposé.  Une 
pareille  disposition  était  inutile  autrefois.  Justinien  la  déclare  valable. 
Mais  elle  diffère  toujours  du  legs  conditionnel  ordinaire ,  en  ce  qu'ici  la 
condition  impossible  ou  illicite  n'est  pas  réputée  non  écrite,  mais  au 
contraire  annule  le  legs. 

Il  faut  bien  distinguer  des  modalités  ce  qu'on  nomme  :  1^  la  démonS'^ 
tration;  2*»  la  détermination  ou  limitation;  3<^  la  cause.  —  Le  but  de 
la  démonstration  est  de  montrer,  de  mieux  désigner  soit  la  personne  à 

non  lègue,  soit  la  chose  léguée;  applique!  ici  cette  règle  :  Falsa 
onstratio  legatum  non  perimit»  —  Le  but  de  la  détermination  ou 
limitation  est  de  marquer  les  termes,  la  limite  dans  lescruels  la  personne 
à  qui  le  testateur  a  voulu  léguer  ou  la  chose  qu'il  a  voulu  léguer  doivent 
être  restreintes;  hors  de  là,  la  volonté  du  testateur  s'arrête.  —  Enfin , 
quant  à  l'indication  de  la  cause,  c'est-à-dire  du  motif  qui  a  pu  porter  le 
testateur  à  léguer,  il  y  a  encore  cette  règle  générale  :  Neque  ex  falsa 
causa  legatum  infirmatur. 

InfirmaUon,  révocation,  translation  des  legs. 

Le  testament  restant  valable ,  il  peut  se  faire  que  tel  ou  tel  legs  soit 
infirmé  ou  dès  l'origine  ou  dans  la  suite.  Cette  matière,  par  rapport  aux 
legs,  a  une  grande  analogie,  quoique  sous  diverses  nuances,  avec  la 
même  matière  par  rapport  aux  testaments. 

Gela  posé,  il  peut  arriver  : 

1*  Que  le  legs  soit  nul  dès  le  principe,  parce  qu'il  manque,  soit  dans 
la  personne  du  légataire,  soit  dans  l'objet,  soit  dans  la  forme,  soit 
ailleurs,  de  quelques-unes  de»  conditions  juridiques  indispensables  à  sa 
validité.  11  est  alors  nullum  ab  initio,  pro  nm  scripto,  inutile. 

2«  Que  le  legs,  quoique  valable  lors  de  la  confection,  s'évanouisse 
faute  d'objet  :  par  exemple  si,  avant  le  dies  cedit,  la  chose  léguée  vient 
à  périr,  à  être  mise  hors  du  commerce;  si  le  testateur  se  fait  payer  la 
créance  léguée. 

3**  Que  le  testateur  change  de  volonté;  et,  en  conséquence,  qu'il 
révoque  le  legs  {adimere  legatum  —  ademptio),  ou  même  qu'il  le 
transporte  à  une  autre  personne  (transferre  legatum  —  translatio)  :  ce 
qui  comprend  à  la  fois  révocation  d'une  part  et  nouveau  legs  de  l'autre. 
La  révocation  (aden^tio)  peut  non-seulement  être  expresse ,  mais  encore 
résulter  de  certains  faits  :  par  exemple,  si  le  testateur  biffe,  efface  1» 
disposition  (inducere  quodscriptum  est) y  s'il  aliène  la  chose  léguée. 

4*  Que  le  légataire  fasse  défaqt,  manque  à  son  legs  [deficere).  Défail- 
lance qui  peut  avoir  lieu ,  soit  que  le  légataire  meure  ou  perde  la  faction 
de  testament  avant  le  dies  cedit;  soit  qu'il  refuse  le  legs  {legcUum 
de$titutum), 
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5»  Enfin,  que  le  legs,  quoique  valable  dams  le  principe,  c(  fixé  a« 
proût  dn  légataire  à  l'époque  où  dies  cedit,  lui  iofl  enlevé  pour  cause 
d^ndignité  (ereptorhtm  ou  erepHtium;  —  qwB  «<  indàgnis  er^mmter). 

Bien  entendu,  en  outre,  que  le  sort  des  legs  est  attaché  à  celui  de 
Tinslitution  d'héritier;  et  que  si  le  testament  est  infirmé  pour  «se 
cause  quelconque  (rtipfiiin,  trrtfvm  ou  iatiMwn),  les  legs  le  sont 
pareillement. 

En  dehors  des  règles  générales  du  droit  civil ,  les  lois  JuLra  et  Papii 
PopPAA  avaient  introduit  des  causes  d'incapacité  spéciales  de  recaeilltr, 
contre  les  célibataires  {cœlibes)  et  les  citoyens  sans  enfants  [orin)^  ainsi 
que  des  occasions  de  plus  de  déchéance  pour  les  libéralités  testamen- 
taires.—  Les  dispositions,  tant  institutions  d'héritier  que  legs,  qm, 
quoique  valables  selon  le  droit  civil ,  étaient  ainsi  frappées  de  déchéance 

Ear  les  lois  Julia  et  Papia  Poppaa,  se  nommèrent  caauca,  et  celles  qui 
mr  furent  assimilées,  in  causa  caduci.  —  Justinien  supprime  les  unes 
et  les  autres.  Mais  les  mots  de  caducité,  dispositions  caduques,  détooméf 
de  leur  origine  historique,  ont  passé  dans  les  commentateurs  et  dans  le 
langage  du  droit  moderne  avec  une  signification  générale,  comme  s*ap- 
pliquant  à  toute  disposition  qui,  valable  dans  son  principe,  tomne 
ensuite  par  la  perle  de  la  chose  ou  par  la  défaillance  dn  légataire 
(Code  Nap.,  art.  10^  k  1043).  Tel  n^est  pas  le  véritable  sens  do  droit 
romain. 

Droit  (faccroisiement  entre  coUgataires. 

Vn  legs  infirmé  ponr  nne  raison  miei8iHn{ue ,  soit  dès  l'origine,  joît 
lus  tard,  profite,  en  règle  générale,  à  celui  qni  en  était  gravé.  — > 
lependant  des  circonstances  particulières  peuvent  transporter  à  d'autres 
le  profit  de  cette  infirmation  :  tels  sont  le  droit  d'accroissement  entre 
coiégataires,  et  le^ia  caduca  vindicandi  de  la  loi  Papia  Poppjuu 

On  nomme  colégalayres  (coUegatarU)-,  en  général,  tous  ceux  à  qni 
nne  même  chose  a  été  léguée  par  un  même  testamaat.  —  Les  Romains 
distinguent  deux  manières  dont  cela  peut  avoir  lien  :  soit  conjointement 
[conjunclim),  si  c'est  par  une  seule  et  même  disposition;  soit  disjeinte- 
mént  (disjuncUm)^  s'il  f  a  dans  le  même  testament  autant  de  dispositions 
séparées  qne  de  légataires.  —  Plus  tard,  sous  la  loi  Patu  PopPiiA,  on 
attribne  aussi  un  certain  eilst  en  cas  où  la  mèoM  ehoae  a  èiè  V^née  à 
plusieurs ,  mais  avec  assignation  de  parts  ponr  chacun  :  ce  qni  donne 
ken  à  la  dirision  tripartite  iudîqttée  fMir  Paul^  des  conjoints  re  isnimm, 
on  re  et  verbà,  ou  verèis  tasUum;  qnoiqne,  dans  ce  dernier  ces»  .les 
légataires  ne  soient  rèeUement,  en  anenne  fiifon,  'CoUgetairas. 

A  l'égard  du  droit  d'accroissement  entre  coléflataires,  il  Caut  distîngner 
soigneusement  trois  époques  :  1*  l'époque  de  ui  distinetion  dea  legs  en 
foatre  classes,  mais  antérieurement  à  la  loi  PflPOA  Popnui  :  ici  e*«Bt 
rigoureusement,  par  les  conséquences  mésaes  des  termes  de  In  farmnls 
civile.,  qne  la  question  doit  éâre  examinée;  en  y  joignant  œ  prinoi^ 
jnridiqne,  qne  ka  créances  (nomtMi^,  dès  qn'eUes  se  tronvenl  attrihnées 
■in  conunun  à  plusieurs,  se  divisent  de  plein  droit,  par  leur  seule  nntnie; 
ce  qui  n'a  pas  lieu  ponr  les  droits  de  pn]|»riété.  —  â*  L'époque  dea  lais 
leuA  et 'Papia  Poppca.  Ici,  il  tfuU  hien  distiagner  du  droit  d'accroisse- 
ment le  jus  €mduea  viwàieamdiy  intsodhnt  par  ««s  laîi,  à  â'égmrd  des 
evAwn  ou  des  dispositions  qui  y  sont  aaaimilées,  et  renuu^qner  nvne  soin 
l'ordre  dans  lequel  est  attribué  le  droit  de  revendiquer  les  nadnfoes, 
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transporté  plus  tard,  par  Caracalla,  an  fisc  tout  seul.  —  3*  Enfin,  Tépoque 
ée  Juslinien,  qui,  supprimant  les  quatre  classes  de  legs,  et  les  caduea, 
et  les  disposilions  in  coma  caduei,  forme  cependant  un  système  d^amal* 
game  où  Ton  reconnait,  au  milieu  dea  dispositions  nouvelles,  des  traeea 
de  chacun  des  systèmes  pi^cÀdenta. 

Ik  la  hi  FalciUc. 

La  loi  Falcidia  défehd  que  les  legs  dépassent  plus  des  trois  quarts  des 
biens  de  Théi édité.  —  En  conséquence,  il  doit  toujours  rester  à  rbéritier 
au  moins  un  quart;  sinon  il  a  le  droit  de  réduire  les  legs  jusqu*^ 
concurrence  :  c^est  ce  que  les  Romains  nomment  la  quarte  [quarto)^  ou 
simplement  la  Falcidîe  {Falcidia), 

SMi  y  a  plusieurs  héritiers,  il  faut  opérer  pour  chacun  d^eux  isolé- 
ment ,  abstraction  faite  des  autres  :  de  sorte  que  chacun  ait  la  quarte  de 
sa  part. 

Pour  faire  le  calcul,  il  faut  considérer  le  patrimoine  tel  qu^il  était  an 
moment  de  la  mort  et  abstraction  faite  des  accroissements  ou  décroisse- 
ments  qui  ont  pu  survenir  depuis. 

La  loi  Falcidie  a  eu  pour  objet  de  prévenir  Tahandon  des  testaments , 
que  les  héritiers  surchargés  de  legs  ne  manqueraient  pas  de  faire,  et  qui 
ferait  tomber  même  toutes  les  autres  dispositions.  —  Le  bénéfice  de  cette 
loi  a  été  étendu  avec  le  temps,  et  successivement,  à  des  matières  pour 
lesquelles  la  loi  Falcidie  n'avait  pas  été  faite  :  aux  hérédités  fidéicom* 
missaires,  aux  fidéicommis  particuliers,  aux  fidéîcommis  même  ai 
intestat,  aux  donations  à  cause  de  mort,  aux  donations  entre  époux; 
enfin  dans  la  querelle  de  testament  inofficieux,  o&  elle  a  produit  la 
th^rie  de  la  portion  légitime. 

Fidéicùmmii^^ 

Un  fidéicommis ,  dans  le  sens  le  plus  général ,  est  une  disposition  do 
biens  à  laquelle  il  manque  une  quelconque  des  conditions  nécessaires 
selon  le  droit  civil  pour  constituer  une  institution  d'héritier  ou  un  legs, 
et  dont  le  défunt  charge  son  héritier  soit  testamentaire,  soit  ah  intestat , 
ou  toute  autre  personne  à  qui  il  laisse  qiielque  chose. 

Ces  dispositions,  d^ns  le  principe,  manquafit  di|  caractère  obligatoire 
du  droit  civil,  ne  sont  que  pr^catives,  confiées  à  )a  bonne  foi  de  celui  qui 
en  est  chargé  {Jideicommissa),  —  Sous  Auguste  elles  commencent  à  être 
obligatoires,  et  Texéc^tion  peQt  en  être  poursuivie  par  voie  extraordi- 
naire (persecutio). 

Les  udéicommis  correspondent  en  quelque  sorte  aux  institutions  d*hé<- 
ritier  ou  aux  legs.  —  Aux  institutions  d* héritier,  lorsqu'ils  ont  pour 
objet  rhérédité  ou  une  quote-part  de  l'hérédité  [fideicommissaria  herer 
ditas);  — aux  legs,  lorsqu'ils  ont  pour  objet  toute  autre  cbose  qu'iine 
quote-part  de  l'hérédité  :  par  exemple,  une  chose  déterminée  soit  dans 
son  genre,  soU  dans  son  espèce,  la  liberté;  on  même  une 'chose 
d* universalité,  telle  qu'un  pécule ,  un  troupeau,  etc.  (fideicommissum 
iingulœ  rei]* 

La  matière  des  fidéicommis  n'est  pas  régie  par  les  principes  rigoureux 
du  droit  civil  ;  mais  par  cette  maxime ,  qu'Us  émanent  de  la  volonté  du 
défunt  et  doivent  puiser  fenr  force  dans  son  intention. 

Selon  le  droit  civil ,  l'héritier  chargé  par  fidéicommis  de  restituer,  «B 
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toat  ou  en  partie,  Thérédité  (rhéritier  fiduciaire,  hères  fidutiarms)^ 
n'en  reste  pas  moins  héritier,  loi  seul  continue  la  personne  jaridifioe 
du  défunt;  celui  A  qui  est  faite  la  restitution  (le  âdéioommissaire ,  fimen 
eamtmssarius)  reste  étranger  à  cette  personne. 

Pour  obvier  aux  inconvénients  de  cette  situation ,  et  pour  a* obliger  à 
se  faire  respectivement  raison  des  créances  et  des  dettes  hérédilaireSt 
rhéritier  et  le  fidétcommissaire  n*ont  d* autre  recours  que  de  simnler  une 
vente  totale  ou  partielle  de  l'hérédité  et  de  faire  entre  eux  les  stipnlationf 
qui  interviendraient  dans  un  pareil  cas  [stipttlationes  emptm  et  venéUtm 
hereditatis),  A  cette  époque,  le  fidéicommissaire  n^est  considéré  qoe 
comme  un  acquéreur  d'hérédité  [loco  emptoris). 

Plus  tard  surviennent  :  le  sénatus-consulte  TRésELLiEs ,  d'après  leqnd 
les  actions  se  divisent  de  plein  droit  entre  Théritier  fiduciaire  et  le  ûdét- 
commissaire;  ce  dernier  est  alors  considéré  comme  un  héritier  (/bes 
heredis);  —  ensuite  le  sénatus-consulte  Pégasien,  qui  autorise  Thérifier 
à  faire  sur  le  fidéicommis  de  l'hérédité  la  retenue  de  la  Falcidie ,  comme 
0*il  s'agissait  de  legs;  le  fidéicommissaire,  dans  le  cas  de  cette  retenne, 
est  assimilé  à  un  légataire  (loco  legatarii)^  et  alors  interviennent  entre 
lui  et  l'héritier,  A  l'égard  oes  créances  et  des  dettes  héréditaires,  les 
mêmes  stipulations  qu'entre  l'héritier  et  un  légataire  partiaire  {st^ntla^ 
tûmes  partis  et  pro  parte), 

Justinien  réunit  les  deux  sénatus-consultes  en  un  seul ,  sous  le  nom 
du  premier.  —  L'héritier  aura  toujours  droit  de  faire  la  retenue  de  la 
Falcidie;  et  les  actions  se  diviseront  dans  tous  les  cas,  de  plein  droit, 
entre  lui  et  le  fidéicommissaire. 

Du  reste,  Justinien  fond  ensemble  la  matière  des  legs  et  des  fidéi- 
commis ,  assimilant  ces  deux  sortes  de  dispositions  les  unes  aux  autres  » 
et  voulant  qu'elles  s'empruntent  réciproquement  ce  qu'elles  peuvent 
avoir  de  plus  avantageux  Tune  que  l'antre*— -Cependant  rinstitotion  d*hé« 
ritier  et  le  fidéicommis  d'hérédité  continuent  à  différer  :  quant  à  la  forme, 
dans  la  manière  dont  ils  peuvent  être  faits ,  et  quant  au  food  ,  en  ce  qui 
concerne  la  retenue  de  la  quarte.  De  même ,  le  legs  direct  et  le  fidéicom- 
mis de  la  liberté  continuent  à  diffeVer  dans  leurs  effets. 

Codicilles. 

Le  codicille  eftt  un  acte  de  dernière  volonté  qni  n'est  pas  nn  testament. 
—  Son  origine  se  lie  intimement  A  celle  des  fidéicommis;  ce  sont  deux 
idées  corrélatives  :  l'une  est  la  disposition,  l'autre  l'acte  qui  la  contient. 
Son  emploi  est  approuvé  sous  Auguste  en  même  temps  que  les  fidéi- 
commis reçoivent  une  sanction  de  l'autorité  publique.  Il  est  de  la  plus 
grande  utilité  pratique  dans  une  législation  comme  celle  de  Rome,  où, 
selon  le  droit  civil,  pour  la  plus  minime  disposition  on  eût  été  obligé 
de  faire  ou  de  refaire  son  testament. 

Les  codicilles  sont  :  —  ou  ah  intestat,  dans  ce  cas  leurs  dispositions 
ne  peuvent  être  que  des  fidéicommis;  —  ou  rattachés  A  un  testament, 
soit  antérieur,  soit  postérieur,  dont  ils  suivent  le  sort.  Dans  ce  dernier 
cas,  il  faut  distinguer  s'ils  sont  confirmés  dans  le  testament  ou  s'ils  ne 
le  sont  pas.  S'ils  sont  confirmés  (ce  qui  peut  avoir  lieu  soit  infuturum, 
soit  in  prmleritum) ,  ils  peuvent  contenir  des  legs ,  des  révocations  de 
legs ,  des  dations  de  tuteur,  aussi  bien  que  des  fidéicommis  :  mais  Jamais 
des  institutions  ou  des  révocations  d'héritier.  S'ils  ne  sont  pas  confirmés, 
ils  ne  peuvent  contenir  que  des  fidéicommis. 
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Les  codicUlee  n^ëtaieet,  daos  le  principe,  assajettis  à  aocune  forme. 
— -  Constantin  exigea  Tintervention  de  sept  ou  de  cinq  témoins.  — 
Jnstinien  en  exige  cinq.  —  Mais  ces  formes  ne  sont  pas  des  solennités 
indispensables  à  Texistence  de  la  disposition;  en  cas  de  dénégation,  on 
peut  déférer  le  serment. 

En  faisant  son  testament,  on  peut  ajouter  que,  sUl  se  trouve  nul 
comme  testament,  on  veut  qu'il  conserve  du  moins  sa  validité  comme 
codicille.  G* est  là  ce  que  les  commentateurs  ont  nommé  la  clauie 
CQdtcillaire. 

Ouverture  et  conservation  des  testaments. 

Cette  matière  était  réglée  par  un  édit  du  préteur  ;  le  testament  était 
ouvert  en  présence  des  témoins  ou  de  la  majeure  partie  des  témoins  qui 
Pavaient  signé ,  il  en  était  pris  copie  et  il  était  déposé  dans  les  archives. 
L*édit  promettait,  en  outre,  à  tous  ceux  qui  le  désireraient,  la  facuUé  de 
Texaminer  et  d*en  prendre  copie  ;  à  Fexception  toutefois  des  dispositions 
qui ,  par  exception ,  devaient  rester  secrètes. 

La  loi  Papia  PopPiftA,  pour  Tadition  de  l'hérédité  et  pour  le  dies  cedit 
des  legs;  plus  tard,  une  constitution  de  Théodose  et  de  Valentinien, 
pour  la  transmissibilité  du  droit  d'hérédité  accordée  aux  descendants  du 
testateur,  avaient  donné  plus  d'importance  et  d'intérêt  encore  à  cette 
ouverture  des  tables  du  testament  (apertœ  tabules) . 

Actions  relatives  aux  legs  et  aux  fidéicommis, 

A  l'époque  de  la  distinction  des  legs  selon  les  formules ,  le  légataire 
avait  :  la  rei  vindicatio  dans  le  cas  de  legs  per  vindkationem ;  la  con- 
dktio,  dans  celui  de  legs  o^  damnatUmem  ou  sinendi  modo;  et  l'action 
famUiœ  erciscundœ  pour  le  legs  per  prœceptionem. 

Sous  Justinien,  il  aura  à  son  choix  :  —  \^  l'action  réelle  (ret  vbxdi^ 
catio)^  à  moins  que  le  legs  n'ait  pour  objet  une  chose  telle  que  la  trans- 
lation de  propriété  n'ait  pas  pu  être  opérée;  —  2^  l'action  personnelle 
(nctio  ou  condictio  ex  testamento,  ou  simplement  (actio  legati)  ;  —  et 
3*>  enfin  l'action  hypothécaire  (hgpotheearia  actio). 

Dans  le  cas  où  l'exécution  de  son  legs  doit  être  suspendue ,  le  préteur 
lui  accorde  le  droit  d'exiger  satisdation  pour  la  conservation  de  ses  droits 
(legatorum  seufideicommissorum  servandorum  causa  cautio). 

L'héritier,  de  son  côté ,  si  le  légataire  s'est  mis  de  sa  propre  autorité 
en  possession  du  legs,  a,  pour  le  lui  faire  restituer,  l'interdit  Qiu>d 
legatorum. 

Les  fidéicommis  particuliers  donnent,  sous  Justinien,  les  mêmes 
actions  que  les  legs  ;  et  pour  les  hérédités  fidéicommissaires ,  il  existe 
la  fideUommissaria  hereditatis  petitio,  et  l'action  utUis  /amiliœ  ercis- 
cundœ. 


FIN  DU  LIVRE  SECOND. 


APPENDICES 


APPENDICE  I. 


Le  caractère  des  responsa  pmdentium  a  donné  lieu  d^pnFs 
longtemps  à  de  vives  controverses.  Outre  les  travaux  de  Mil.  B<^ 
din,  Démangeât  et  Glasson,  déjà  cités  dans  V Histoire  du  droit 
romain  (tom.  I,  n*  390),  ce  point  a  été  plus  récemment  foacfaé 
par  M.  Accarîas  (Précis  du  droit  romain ,  tom.  I,  p.  47»  note), 
et  traité  ex  projesso  par  H.  Machelard  [Observations  sur  ûs 
responsa  prudentium.  Revue  de  législation  ancienne  et  ma-- 
derne,  1870-1871),  qui  a  publié  tant  d'excelleiàtes  dissertatuMis 
sur  diverses  parties  de  la  législation  romaine. 

Que  faut-il  entendre  par  X^jus  respondendij  créé  par  Auguste 
et  développé  par  Adrien  ? 

Un  premier  point,  qui  nous  paraît  bien  établi,  quoiqu'il  ait  été 
contesté  par  M.  Bodin,  c'est  qu'Auguste  n'a  point  entendu  £ure 
un  monopole  de  la  profession  de  jurisconsulte,,  et  qu'il  a  toajourt 
été  loisible  de  donner  des  consultations,  uoa publiée j  maïs  pri- 
vatim.  Ce  qui  le  prouve  suffisamment,  c'est  qu'Ulpien  (D.  3.  1. 
Depostul.  5.  §  3)  cite  une  consultation  donnée  par  Nerva  le  fils 
à  l'âge  de  dix-sept  ans,  âge  où  Ton  ne  peut  guère  supposer  qn'2 
eut  reçu  le  caractère  de  jurisconsulte  officiel.  Une  innovation 
aussi  radicale  serait,  d'ailleurs,  peu  d* accord  avec  la  sage  poli* 
tique  d'Auguste  (V.  Histoire  du  droite  tom.  I,  n^  360). 

Un  second  point,  qui  ne  peut  plus  être  contesté  depuis  la 
découverte  des  Instituts  de  Gaius,  c'est  qu'Adrien,  en  attribuant 
force.de  loi  aux  décisions  des  jurisconsultes,  a  exigé  la  condition 
de  l'unanimité.  Vinnius  et  Potbier  avaient  pensé  qu'il  fallait 
expliquer  le  texte  de  Justinien  par  la  loi  des  citations  au  Bas* 
Empire,  et  se  contenter  de  la  majorité,  en  interprétant  omnium 
fàt  plurimorum.  Mais  cette  interprétation  forcée,  première  ten-» 
tative  d'assimilation  entre  le  jus  respondendi  et  l'autorité  attri- 
buée aux  jurisconsultes  décédés,  tombe  devant  le  texte  de  Gaius 
(Com.  I.  7),  parfaitement  conforme  à  celui  des  Instituts,  qui 
reproduit  la  décision  d'Adrien  : 

tt  Responsa  prudentium  sunt  sententiœ  et  opiniones  eorum,  qui- 
bus  permissum  est  jura  condere  ;  quorum  omnium  si  in  unum 
sententiœ  concurrant,  id  quod  Ita  sentiunt  legis  vicem  obtinet; 
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si  vero  dissentiunt  »  judici  licet  quam  velit  sententiam  seq,ui ,  id- 
que  rescripto  divi  Hadriani  signifîcatar.  » 

Mais  on  se  demande  commeDl  était  organisé  le  pouvoir  ainsi 
conféré  aux  jurisconsultes  officiels,  et  comment  il  pouvait  devenir 
une  source  de  droit»  jura  condere, 

A  cet  égard»  quatre  système» principaux  ont  été  professés. 

Suivant  le  premier,  auquel  s^'était  attaché  M.  Ducaurro]{  (06- 
servalions  sur  Fautoriié  des  anciens  jurisconsultes  de  Rome, 
ThemiSj  II,  p*  12]»  Adrien  aurait  créé  un  conseil  composé  d^uo 
petit  nombre  de  juri8ConsuIte&  éminents,  dont  les  opinions,  en 
cas  d'unanimité,  auraient  eu  force  de  loi,. comme  l'avaient  chez 
nous  les  avis  du  coiueil  dTtat  sous  Tempire  de  la  constitution  de 
Fan  Vm. 

Malheureusement,,  rétablissement  de  ce  conseil  ne  repose  sur 
aneiia  document  j^juridique  ou  historique.  M.  Bodin  fait  observer 
avec  raison  qu'il  y  avait,  en  effet ^  auprès  des  empereurs  un  con- 
seil d'Etat,  qui  a  reçu  son  organisation  définitive  sous  Constantin 
{^auditorium,  consistorium),  mais  que  ce  conseil  n'avait  aucune 
autorité  propre,  et  se  bornait  à  préparer  les  projets  de  consti- 
tutions impériales. 

Nous  ne  mentionnons  que  pour  mémoire  le  second  système, 
q^ui  fait  figurer  les  jurisconsultes  officiels  à  titre  d'assesseurs  des 
magistrats.  Le  rùle  des  assesseurs,  qui  n'avaient  que  voix  con- 
sultative, n'a  rien  de  commua  avec  le  jus  publiée  respondendu 

Le  troisième  système^  dont  le  germe  se  trouve  dans  Puchta,  a 
&té  développé  par  le  savant  doyen  de  la  faculté  de  Rennes  (Revue 
historique  de  droit,  tom.  IV,  p.  197  et  suiv.)  dans  une  disser- 
tation dont  les  conclusions  ont  été  admises»  sauf  un  point  (I), 
par  notre  ancien  collègue,  M.  Démangeât.  Ce  système  mérite  de 
nxer  plus  sérieusement  notre  attention. 

Suivant  ce  système,  l^jus  publiée  respondendi  n'a  eu  qu'une 
valeur  bornée  et  transitoire.  Créé  par  Auguste  pour  fortifier  le 
pouvoir  nouveau  en  l'appuyant  sur  rautorité  des  jurisconsultes , 
il  a  été  supprimé  par  Adrien  „  la  consolidation  de  l'Empire 
ayant  rendu  l'institution  inutile.  Cest  ainsi  que  l'on  interprète 
le  texte  de  Pomponius*  (Dig.  I.  2.  De  orig.  juris,  2.  §  47)  »  si 
souvent  cité  : 

a  Pt*îmus  divus  Augustus»  ut  major  juris  auctoritas  haberetur, 
constituit  ut  ex  aucforitate  ejus  responderent  :  et  ex  illo  tempore 
peti  hoc  pro  bénéficie  cœpit,  et  ideo  optimus  princeps  Hadrianus, 
cum  ab  eo  viri  prœtorri  peterent  ut  sibi  liceret  respondere,  re- 
scripsit  eis,  hoc  non  peti,  sed  preestari  solere  ;  et  idco  si  quis 
fiduciam  sui  haberet,  delectari  se,  populo  ad  respondendum  se 
prœpararet.  » 

En  interprétant  ce  texte  comme  une  réponse  favorable  donnée 

(1)  La  soppression  par  Adrien  du  jfiu*  respondendL 


680  APPENDICES. 

par  Adrien  aux  réclamatits,  on  est  amené  à  conclure  (à  moins 
d*admettre  ropinion  hasardée  qui  verrait  dans  cette  concession 
un  privilège  particulier  aux  piri  prœtorii)  que  le  jus  publiée 
respondendi  est  retombé  depuis  Adrien  dans  le  domaine  com- 
mun (I). 

En  quel  sens  cet  empereur,  dans  le  rescrit  cité  par  Gains, 
exige-t-il  Tunanimité  des  jurisconsultes  ?  Ce  rescrit,  dit-on,  n'a 

Ïtoînt  trait  aux  jurisconsultes  vivants,  dont  Adrien  a  supprimé 
'autorité;  mais  aux  jurisconsultes  décédés,  dont  les  juges  étaient 
tenus  de  suivre  l'opinion,  lorsqu'elle  était  unanime;  du  moins 
jusqu'à  la  loi  des  citations,  qui  s'est  contentée  de  la  majorité. 
Ce  sont  les  rédacteurs  des  Instituts  de  Justînien  qui,  par  nne 
confusion  regrettable,  ont  mis  sur  la  même  ligne  le  Jus  respon- 
dendi accordé  aux  jurisconsultes  vivants,  et  la  permission /«ra 
condendi  accordée  aux  jurisconsultes  décédés.  On  comprend  bien 
mieux  ainsi  la  condition  d'unanimité,  facile  à  réaliser  poor  le 
juge,  qui  consulte  les  ouvrages  des  anciens  jurisconsultes.  Sî 
nous  ne  trouvons  pas  au  Digeste  trace  de  cette  institution,  ne 
peut-on  pas  reconnaître  qu'elle  est  antérieure  au  Bas-Emp/re, 
lorsqu'on  voit  Constantin,  dans  la  loi  première  au  CodeTbéo- 
dosien  de  responsis  prudentium,  abolir  l'autorité  des  notes  d'Ul- 
pien  et  de  Paul  sur  Papinien,  autorité  qu'elles  avaient  évidem- 
ment dû  recevoir  d'une  constitution  antérieure  ? 

Enfin,  on  tire  argument  du  texte  où  Justinlen  a  prescrit 
(Const.  Dec  auctore,  en  tête  du  Digeste,  §  4)  aux  compilateurs 
du  Digeste  de  n'employer  que  les  textes  des  jurisconsultes  ayant 
un  caractère  officiel  : 

tt  Jubemus  igitur  vobis  antiquorum  prudentium,  quibus  aucto- 
ritatem  conscribendarum  et  interpretandarum  legum  sacratissimi 
principes  prœbuerunt,  libros  ad  jus  romanum  pertinentes  légère 
et  eliminare.  » 

Or,  on  fait  remarquer  qu'il  n'y  a  que  trente-neuî  Juriscon- 
sultes dont  les  ouvrages  se  trouvent  reproduits  dans  le  Bigesle. 
Comment  se  fait-il  que,  dans  un  laps  de  plus  de  cinq  siècles, 
il  n'y  ait  eu  que  trente-neuf  jurisconsultes  ayant  reçu  de  leur 
vivant  le  jus  respondendi,  tandis  que  Ton  comprend  bien  que 
cette  sorte  d'apothéose ,  qui  a  fini  par  se  borner  aux  cinq  grands 
noms  de  Papinien,  de  Paul,  de  Gains,  d'Ulpien  et  de  Modestin, 
n'ait  jamais  été  accordée  qu'à  des  jurisconsultes  d'élite? 


Le  quatrième  système,  suivi  par  M.  Ortolan,  et  que  MM.  Glas- 
son  (Etude  sur  Gaius  et  sur  le  jus  respondendi,  1867)  et  Mache- 
lard  (dissertation  citée  plus  haut)  ont  développé  dans  des  disser- 

(1)  Cette  partie  du  syttéme  de  M.  Bodia  n'est  point  admise  par  Puchta  et  par 
M.  Démangeât,  qui  interprètent  la  réponse  d'Adrien  dans  le  sens  d'nn  reios. 
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talions  spéciales,  distingue,  en  principe,  entre  le  fus  respondendi 
conféré  par  Auguste  aux  jurisconsultes  vivants,  puis  organisé  par 
Adrien,  et  Tautorité  posthume  des  écrits,  qui  n'aurait  pris  nais- 
sance qu*à  une  époque  beaucoup  plus  récente.  Sans  aoute,  on 
peut  admettre  avec  Puchta  (Curs.  Instit.  I.  §§  116  et  117)  que  la 
concession  du  ju$  respondendi  a  peu  à  peu  rendu  obligatoires 
devant  les  tribunaux  non-seulement  les  responsa  proprement 
dits,  mais  les  écrits  doctrinaux  des  jurisconsbltes  auxquels  ce 
bénéfice  avait  été  accordé  (1).  Ce  qui  vient  à  Tappui  de  cette 
conjecture,  c*est  la  rubrique  De  responsis  prudeniium,  sous 
laquelle  le  Code  Théodosien  classe  les  constitutions  relatives  à. 
Tautorité  attribuée  aux  écrits  des  grands  jurisconsultes.  Mais 
cela  ne  veut  pas  dire  que  dès  Tépoque  d*Adricn  le  droit  de 
répondre  publiée  ne  se  soit  entendu  que  du  crédit  attribué  aux 
jurisconsultes  décédés.  Cette  interprétation  fait  violence  au  texte 
des  Instituts  de  Justinien,  dont  on  accuse,  contre  toute  vraisem- 
blance, les  rédacteurs  d*avoir  commis  une  confusion  impardon- 
nable entre  l'autorité  des  jurisconsultes  vivants  et  celle  des  juris- 
consultes morts  ;  elle  ne  cadre  pas  davantage  avec  les  Instituts 
de  Gains,  qui  s'appliquent  tout  naturellement  aux  jurisconsultes 
contemporains  d'Adrien,  dont  l'autorité  officielle  a  été  réglée 
par  ce  prince,  sans  qu'aucun  texte  de  cette  époque  se  réfère  au 
crédit  accordé  après  coup  aux  écrits  des  jurisconsultes  morts, 
crédit  auquel  ne  fait  aucune  allusion  le  long  fragment  de  Pom- 
ponius  De  origine  juris.  Le  mot  responsa,  dont  l'acception  a  pu 
être  élargie  plus  tard,  n'indique-t-il  pas  évidemment,  dans  son 
sens  primitif,  la  réponse  à  une  consultation  ? 

La  suppression  du  jus  respondendi  attribuée  à  Adrien  ne 
semble  pas  plus  plausible.  Comment  Gains,  qui  eut  été  contem- 
porain de  cette  Innovation,  et  qui  nous  parle  précisément  des 
responsa  prudentium,  eût-il  gardé  le  silence  sur  un  point  aussi 
important?  Si  le  rescrit  d'Adrien  cité  par  Pomponius  n'est  peut- 
être  pas  en  lui-même  parfaitement  clair,  sans  doute  à  raison  de 
la  tournure  ironique  dfe  l'esprit  de  ce  prince,  signalée  par  Spar- 
tien  (V.  Hist.  du  Droit,  tom.  I,  n""  388),  l'ensemble  du  texte  de 
Pomponius  établit  assez  qti'Adrlen  n'a  nullement  entendu  sup- 
primer la  consultation  officielle,  puisque  c'est  après  avoir  dit  : 
petihocpro  beneficio  cœpit,  que  Pomponius  ajoute  :  etideo  opti^ 
mus  prtnceps...  Dès  lors  la  réponse  de  l'empereur  doit  s'en- 

(1)  Y  avait-il ,  au  contraire ,  des  jarisconsultes  qai  n'eussent  point  le /i"  res- 
pondendi, bien  que  leurs  écrits  eussent  reçu  après  leur  mort  une  confirmation 
officielle?  M.  Glasson  soutient  Taffirmative  dans  sa  dissertation  sur  Gaïus,  en  ce 
qui  touche  Gaius  lui-même.  Mais,  si  Ton  pense,  avec  Pucbta-,  que  l'autorité  des 
jurisconsultes  a  commencé  par  leurs  consultations  verbales  avant  de  passer  à  leurs 
écrits,  il  est  plus  conséquent  de  reconnaître  que  Gaius,  l'un  des  cinq  grands 
jurisconsultes  dont  le  crédit  est  établi  par  la  loi  des  citations,  a  dû  avoir  le  jus 
respondendi,  bien  qu'il  semble  en  avoir  fait  peu  d'usage. 
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tendre  du  conteil  d'uae  préparaiîon  au  tra?xill  pour  obtenir  le 
jus  respondendi  :  populo  ad  rjespaudendum  se  pmpararei  (J). 
Ce  qui  est  certain ,  c  csl  que  le  jus  respondendu,  8*il  a  été  sup- 
primé par  Adrien,  a  été  rétabli  par  ce  prince  et  par  ses  sueces- 
seurs,  puisque  nous  le  voyons  encore,  suivant  le  témoignage 
d'Ëunapins,  accordé  à  un  certain  Innoeentius  par  Dioclétien. 

Si«  comme  le  pense  la  grande  majorité  des  aoteors,  lejus 
respondendi  n'a  pas  été  supprimé  par  Adrien,  il  est  htên  vrai- 
semblable que  c'est  ce  droit,  qu'a  en  vue  le  rescrit  d'Adrien,,  dit 
par  Gains,  lors^'il  exige  Funanimité  dans  Tavis  des  prudents. 
C'est  bien  plus  tard,  c'est  à  l'époque  où  les  grands  jurisconsnllcs 
contemporains  ont  fait  début,  où  l'autorité  des  aueiens  est  deve- 
nue dominante ,  que  nous  voyons  le  jus  respondendi  jeler  ses 
dernières  lueurs  sous  Dioctétien,  et  le  crédit  officiel  s'^itacber 
exclusivement  aux.  écrits  des  jurisconsultes  décédés»  Cetie  trans- 
formation a  dû,  suivant  la  conjecture  de  Puchta,  s'effectoer  gm- 
duellement,  comme  toutes  les  évolutions  his4ori^oes.  S'il  est  phe 
que  douteux  qu'il  y  ait  eu  rien  de  pareil  du  temps  d'Adrien,  elle 
peut  fort  bien  avoir  commencé  dès  avant  Constantin.  La  pjaj»art 
des  auteurs  qui  soutiennent  le  quatrième  système  pensant,  il  est 
vrai,  que  les  notes  d'Ulpien  et  de  Paul  sur  Papinien^  abolies  par 
Constantin  dans  la  loi  première  au  CodeTbéodosien  A^responsû 

Î^rudentium,  n'avaient  reçu  antérieurement  aucune  sanction  légisi 
ative,  et  que  c'est  seulement  leur  autorité  doctrinale  qui  se 
trouve  abolie.  Mais  ou  peut  très  iû en  admettre,,  avec  U.  Bedin, 
que  Tiustitution  définitivement  organisée  par  la  loi  des  eîtatiens 
avait  pris  naissance  avant  Constantin ,.  sans-  atler  jusqu'à  la  iatse 
remonter  à  l'époque  d'Adrien  et  de  (xaius.  Le  seul  piunt  impor- 
tant à  établir,  c'est  qu'il  y  a  eu  un  jus  respondendi  conféré  anx 
vivants-  par  Auguste,  dont  on  trouve  des  tjraees  jusque  sons  Je 
règne  de  Dioclétien,  et  que  ce  n*'e8t  que  lors  mdéciîn  de  h 
j^risprttdenee  classique  que  l'autt^rité  exdustve  a.èli  Iransfénée 
aux  écrits  par  une  sorte  de  consécration  posthume. 

Quant  &  l'argument  tiré  du  petit  nombre  de  juriscoun\te  uni 
auraient  eu,  pendant  tant  de  siècles,  le  droit  de  réponse  oficieUe, 
puisqu'oA  n'en  retrouve  que  treiite*neaf  au  Dig^sle,  tandis  que  bi 
constitution  Dec  auetore,  dont  nous  avons  reproduit  le  texte» 
avait  chargé  les  compilateurs  de  puiser  dans*  tons  les  éerils  des 
jurisconsultes  autorisés,  on  l'explique  en  fsusant  remarquer  qu'il 
a  dû  arriver  que  beaucoup  de  ceux  qui  avaient  le  jus  respon- 
dendi, ou  nVent  pofnt  laissé  d^crfts,  on  n^en  afent  point  laissé 
de  notables.  En  ce  qui  touche  le  chiffre  lui-même,  il  y  a  plutôt 
lieu  de  s'étonner,  avec  M.  Machelard,  que  sous  JusUnîen,  é  Con- 


(1)  Nous  pensons  <^«'il  laot  coFri<rer  !•  Volgate,  et,  au  lieo  de 
f|ui  accuse  trop  Tiroiiie  et  rappelle  le  :  ^iiittr  ekaniiet,  j'en  tuiê  fori  aùit^  du 
frbiilisle,  hro^  avee  lea  frèrcB  ficiMfer  :  Btlettmri  ù populo  ad  respomàernbim 
se  prepararct. 
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stantinople,  on  possédât  encore  les  ouvrages  de  trente-neuf  juris- 
consultes, composés  à  Rome  plusieurs  siècles  auparavant. 

Enfin,  la  condition  d^unanimité,  exigée  par  Adrien,  est  loin 
crôtre  plas  facile  à  réaliser  pour  les  jurisconsultes  morts  que  pour 
les  vivants.  Le  nombre  des  jurisconsultes  autorisés  a  dû  être 
limité  ;  le  plaideur  en  citait  un  ou  deux;  s'il  n'était  point  contre- 
dit par  la  partie  adverse,  le  juge  était  lié,  il  y  avait  unanimité 
apparente;  dans  le  cas  contraire,  Tavis  du  juge  était  libre.  S'il 
fallaii  entendre  le  rescrit  d*Adrien  comme  se  référant  aux  écrits 
des  anciens  jurisconsultes,  il  fut  devenu  bientôt  inapplicable,  à 
raison  du  nombre  considérable  d'ouvrages,  onus  camelorum^ 
que  tant  d'auteurs  avaient  publiés*  Un  travail  de  recherche  aussi 
considérable  eut  obligé  le  législateur,  bien  avant  la  constitution 
de  Théodose  ,  à  limiter  la  nombre  des  jurisconsultes  ayant  un 
caractère  officiel. 


En  définitive,  de  quelque  nianléra  qu'on  Fentende,  cette  trans- 
fomation  des  jurisconsultes  en  juris  candUom  avait  quelque 
ebosed'bemîliant  pour  le  juge,  et  l'on  doit  savoir  gré  à  Xustinien 
de  l'avoir  supprimée,  le  jurisconsulte  le  plus  inconnu  pouvant 
avoir  raison ,  en  un  point ,  vis-^Kvis  des  plus  grandes  autorités  : 
ciim  po^sii  uniuê  forsUan  et  deterions  sententiu  et  multas  et 
majores  ex  aliqua perte  swperare  (Const.  Deo  anctore,  §  (i). 
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Qaelle  était,  à  Rome,  vis-à-vis  do  père»  la  condition  des 
enfants  nés  du  concubînat  ? 

Vis-à-vis  de  la  mèrCi  la  condition  des  enfants,  qu^ils  fnsseof 
issas  de  justes  noces,  du  concubinat,  ou  d'unions  éphémère      . 
{vtUgo  quœsiti)^  était  identique.  On  s'attachait  à  cette  idée  que      \ 
la  maternité  était  toujours  certaine.  Soit  qu'il  s'agît  du  jus  lAe^      i 
rorunij  c'est-à-dire  des  avantages  accordés  à  la  femme  qui  avait 

Erocréé  un  certain  nombre  d'enfants,  ou  bien  de  la  possession  de 
iens  unde  cognati,  ou  bien  enfin  du  droit  de  succession  établi 
entre  la  mère  et  les  enfants  par  les  sénatus-consultes  Terfulh'en 
et  Orphitien,  tous  les  enfants  étaient  mis  sur  la  même  ligne 
(Just.  Inst.  III.  3.  7.   et  4.  3).  Ce  ne  fut  que  sous  Justinien 

il.  5.  Cod.  ad  J.  C.  Orphit.)  que  fut  supprimé,  du  moins  pour 
es  femmes  d'un  certain  rang,  le  droit  de  succession  des  enfants 
vulgo  quœsiti,  —  Nous  laissons  de  côté  l'hypothèse  de  la  {emme 
in  manu  mariti,  parce  qu'alors  elle  entrait  dans  la  famille  du 
mari,  et  y  figurait  au  rang  de  ^Me^Jiliœ  loco  (Gaius,  Com.  1.  3). 

Vis-à-vis  du  père,  il  est  incontestable,  d'une  part,  que,  si  les 
enfants  sont  issus  de  justes  noces,  il  se  produit  tous  les  effets 
attachés  par  le  droit  civil  à  la  puissance  paternelle;  d'autre  part, 
que  les  enfants  vulgo  qumsitt  ne  se  rattachent  par  aucun  lien  à 
un  père  qui  est  légalement  inconnu,  et  qui  ne  peut  pas  même  se 
faire  connaître,  le  droit  romain  n'admettant  pas  la  reconnais-' 
sance  des  enfants  naturels. 

Mais,  quant  aux  enfants  issus  du  concubinat,  on  se  demande 
quelle  était  leur  position.  II  existe  peu  de  textes  sur  ce  poÎDî, 
antérieurement  aux  constitutions  du  Bas-Empire,  qui  les  ont 
déclarés  aptes  au  bénéfice  de  la  légitimation.  Le  s][stème  qai 
accorde  à  cette  filiation  les  effets  les  plus  étendus  a  été  bablle- 
ment  soutenu  par  un  esprit  original,  notre  regretté  compatriote, 
M.  Pilette,  dans  sa  lettre  à  M.  de  Rozière,  sur  le  concubinat  en 
droit  romain  {Revue  historique  de  droite  1865).  Nous  allons 
exposer  ce  système  ;  nous  verrons  ensuite  quelles  objections  on 
peut  lui  opposer. 

Le  point  de  départ  de  M.  Pilette,  c'est  que  le  concubinat,  tel 
qu'il  a  été  reconnu  par  Auguste  (Ortolan,  Insi.  tom.  Il,  n*  122), 
est  un  mariage  d'une  espèce  inférieure  (1)  :  doctrine  aujourd'hui 
universellement  admise ,  sauf  un  point  où  l'auteur  pousse  un  peu 
loin  l'assimilation  du  concubinat  au  mariage,  en  exigeant  pour 
l'un  comme  pour  l'autre  le  consentement  du  père  de  famille. 
Sans  doute,  le  père  de  famille  a  longtemps  pu,  en  vertu  de  son 

(i;  La  concubine  est  qaaljfidc  dans  cerlaincs  inscripUoiis  de  vice  eonjux. 
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aatorité  domestique  >  faire  cesser  le  concubinat  comme  il  pouvait 
faire  cesser  le  mariage  jusqu'à  Tépoque  des  Antonins  (Ibià. 
n*  120)  ;  mais  il  n*y  a  rien  là  d'analogue  ànjussuSj  qui  devait 
précéder  le  mariage  (Just.  Inst.  I.  10.  pr.)« 

De  ce  que  le  concubinat  est  une  sorte  de  mariage,  M.  Pilctte 
en  conclut,  quant  à  la  position  des  enfants  vis-à-vis  du  père,  que 
tous  les  effets  attachés  au  mariage,  sauf  la  puissance  paternelle, 
qui  est  de  pur  droit  civil ,  doivent  être  produits  par  le  conçu* 
binât  ;  aussi  n'hésite-t-il  point  à  qualifier  de  légitimes  les  enfants 
nés  d'une  pareille  union,  en  considérant  Fexpression  de  naturales 
comme  introduite  seulement  par  la  législation  du  Bas-Empire. 

Trois  bénéfices  étaient  accordés  à  celui  qui  avait  procréé  un 
certain  nombre  d'enfants  :  le^ti^  liberorum,  le  jus  capiendi  ex 
testamento  et  \ejus  caduca  vtndicandi. 

Le  JUS  liberorum  procurait  divers  avantages,  notamment  la 
dispense  de  la  tutelle  pour  celui  qui  avait  trois  enfants  à  Rome, 
quatre  en  Italie  et  cinq  dans  les  provinces  (Frag.  Vatic.  n*^  191 
et  193). 

Qr,  nous  lisons  dans  les  fragments  du  Vatican  (n*  194),  préci- 
sément à  Foccasion  de  la  tutelle  : 

tt  Jnsti  autem  an  injusti  sint  filii,  non  requiritur,  multo  minus 
in  potestate  nec  ne  sint,  cum  etiam  judicandi  onere  injustos  filîos 
relevare  Papinianus  lib.  V  Quœstionum  scribat.  » 

D'où  l'on  est  fondé  à  conclure  que  les  enfants  nés  du  concu- 
binat, legitimi  bien  que  non  jusii,  comptaient  pour  la  dispense 
de  la  tutelle. 

Il  est  vrai  qu'un  autre  passage  des  fragments  du  Vatican 
(n^  168)  semble  décider  le  contraire  : 

a  Quidam  tamen  justos  secundum  bas  leges  putant  dici.  Sed 
divi  quoque  Marcus  et  Lucius  Apranio  Saturnino  ita  rescripserunt. 
Si  instrumentis  probas  habere  te  justos  très  libères,  excusationem 
tuam  Manilius  Carbo  prœtor  vir  clarissimus  accipiet.  Sed  justo- 
rum  mentio  ita  accipienda  est,  nti  secundum  jus  civile  quœsiti 
sint.  n 

Mais,  suivant  M.  Pilette,  les  enfants  sont  secundum  jus  civile 
guœsiii,  par  cela  seul  qu'ils  sont  issus  du  concubinat  reconnu 
par  les  lois  Julia  et  Papia  Poppaea  (secundum  has  leges).  L'ex* 
pression  jW/»^  employée  improprement  par  les  empereurs,  com- 
prendrait dès  lors  ici,  suivant  le  jurisconsulte,  les  enfants  nés  de 
toute  union  licite  et  n'exclurait  que  les  vulgo  quœsiti.  Ils  seraient 
plus  exactement  qualifiés  de  legitimi j  et  c'est  ainsi  qu'il  faudrait 
appliquer  aux  entants  issus  du  concubinat  un  texte  de  Modestin 
(D.  27.  I,  2.  §  3),  que  M.  Pilette  considère  comme  péremp- 
toire,  où  il  est  dit  pour  l'excuse  de  la  tutelle  :  a  Legitimos  autem 
libères  esse  oportet  omncs,  etsi  non  sint  in  potestate.  d 

Relativement  au  second  avantage,  le  jus  capiendi  ex  testa* 
mento,  on  suppose  que  le  but  d'Auguste,  dans  les  lois  Julia  et 
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Papia  Poppœa»  a  été  Qni<|U6ineDt  d'aogoMnter  la  popolalion  »  ei 
que  dès  lors  il  a  da  encourager»  à  Tégal  du  mariage  «  le 
linat,  union  également  prolifique,  par  cela  seul  qo*elle  n* 
point  passagère.  On  ne  saurait  donc  considérer  comme  arbus,  et 
par  conséquent  comme  tombant  sons  le  coup  des  lois  cadacatres. 
celui  qui  a  des  enfants  d*une  concubine.  Ce  qui  le  prouve,  dît-on, 
c'est  que  la  naissance  d'enfants  quelconques  donne  à  la  femme  le 
jus  capiendij  et  que  ce  droit  se  trouve  dès  lors  indépendant  de 
la  puissance  paternelle,  laquelle  senle  est  Tattribul  excloaif  des 
justes  noces. 

Il  y  aurait  enfin  même  raison  de  décider  quant  au  fus  eadm^u 
vindicandi,  attribué  aux  héritiers  et  aux  légataires  qai  ont  d 
enfants  (Gains,  Com.  IL  207),  en  considérant  toujours  le  ~ 

teur  comme  n'ayant  eu  en  vue  que  raccroissement  de  la  population. 
Et  quant  à  largument  tiré  par  M.  RudorflT  du  paragraphe  195 
des  fragments  du  Vatican  ainsi  conçu  :  «Ex  filia  nepotes  non  pro* 
desse  ad   tutelœ  liberationem ,  sicuti  nec  ad  caducorum  vindi* 
cationem  palam  est  »  ,  il  est  facile  de  répondre  que  ces  enfanta^ 
étant  dans  la  famille  de  leur  père ,  lui  comptent  néce«aireraen^ 
et  ne  peuvent  pas  en  même  temps  compter  à  leur  aieul,  tanin 
que  ce  conflit  n'a  point  lieu  pour  les  enfants  îssds  du  concnbinat. 

Plaçons-nous  maintenant  au  point  de  vue  des  enfants. 

Il  est  certain  que  l'obligation  alimentaire,  au  moins  depuis  les 
Antonins,  existe  entre  les  parents  et  les  enfants  naturels»  celte 
obligation  étant  fondée,  non  sur  le  droit  civil,  mais  snr  l'équité 
et  sur.  le  lien  du  sang,  ex  equitate  caritateque  sanguinù  (Ulp. 
D.  23.  3.  5.  §  2).  Mais  les  enfants  issus  du  concnbinat  onl->iIs 
quelques  droits  sur  le  patrimoine  de  leur  père  et  de  leurs  parents 
paternels?  Sans  aller  aussi  loin  que  M.  de  Fresquet,  qui  accorde 
à  ces  enfants  la  bonorum  possessio  mnde  Hberi,  U.  Pilette 


produU  la  doctrine  de  M.  Ortolan  (Ea>pl.  des  hut.,  hit.  UI, 
n""  1073),  qui  n'hésite  point  à  leur  caalérer  la  bonorum  fOêsessia 
nnde  cognati,  soit  vifr-à»vis  du  pèjre,  a<Ht  même  vi»4-vii  des 
parents  paternels. 

L'ingénieux  auteur  va  plus  loin  ;  pariant  da  principe  que  la 
paternité  naturelle  doit  produire  les  mêmes  effets  que  la  matcp- 
nité,  il  accorde  aux  enfants  nés  du  concubtaat  la  plainte  d'înoffi- 
ciosité  vis-à-vis  du  père,  et  par  ^contre  une  légitime. 

n  conclut  enfin  d'un  texte  d'Hermegtee  (D.  26.  3.  7.  pr.)  que 
le  père  peut  donner  un  tuteur  à  son  fiis  naturel,  sauf  confirmation 
par  le  magistrat. 


Arrivons  maintenant  aux  gravea  objecties»  que  peut  soulever 
ce  système. 

La  base  sur  laquelle  il  repose  eat  la  oertitvde  de  la  paleraité 
provenant  du  eoncobinat.  liais  cette  certitude  tti^Me  autre 
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cbose  qaVne  eertîtade  morale,  saffisante  poar  justifier  Tobli- 
gatk>n  alimentaîre,  et  à  plus  forte  raison  les  empêchements  au 
mariage,  qui  résultaient  même  de  la  parenté  servile  [servilis 
cognatio)^  Y  a-t-il  ft  une  certitude  légale,  d'où  découleraient 
toits  les  eflets  de  la  paternité,  sauf  la  puissance  paternelle?  On 
peut  fonder  la  négatÎTe  sur  un  texte  bien  connu ,  quoiqu*il  ne  se 
tronire  point  reproduit  dans  la  dissertation  de  M.  Pi1ette«  A  propos 
de  la  nécessité  de  se  faire  autoriser  par  le  préteur  pour  pour- 
fiirivre  en  justice  les  parentes,  Paul  {D.  2.  2.  5.  De  in  jus 
vocando)  s'exprime  en  ces  termes  : 

tt  Mater  semper  certa  est,  etiam  si  vulgo  conceperit.  Pater 
autem  is  est  quem  nupti»  den^.onstrant.  » 

Ce  texte  semble  bien  exclure  le  concubinat.  11  est  vrai  qu'un 
autre  texte  de  Paul  (I.  6.  ibid.)  applique  la  prohibition  aux 
parentes  naturales ;  mais  cela  peut  très-bien  s'entendre,  soit  de 
la  mère,  vis-à-vis  de  laquelle  tous  les  enfants,  même  vulgo  quœ- 
siti,  sont  sur  la  même  ligne  (tlp.  4.  §  3.  ibtd.),  soit  de  la 
paternité  naturelle,  par  opposition  à  la  paternité  adoptive. 

Arrivons  aux  applications  du  système. 

C'est  quant  an  jtis  lïberorum  qu'il  se  présente  de  la  manière 
la  plus  favorable.  Le  paragraphe  196  des  fragments  du  Vatican, 
que  nous  avons  cité,  parait  bien  écarter  toute  distinction  entre 
les  enfantsyu5/«  et  in/usff  quant  à  l'excuse  de  la  tutelle.  Ce  texte 
a  paru  décisif  k  M.  Accarias  (Précis  du  droit  romain  y  tom.  ï, 

I>.  194,  note  3)  ;  il  explique  de  la  même  manière  que  H.  Pilette 
e  paragraphe  168,  qui  parait  contraire,  et  que  nous  reproduisons 
À  raison  de  son  importance  : 

a  Quidam  tamen  justos  secundum  has  liges  putant  dici.  Sed 
divi  qnoque  Marcns  et  Luctus  Aprouio  Saturnino  ita  rescripse- 
riint  :  si  instrumento  probare  putes  habere  te  justos  très  liberos, 
excusationem  tuam  Manilim  Carbo,  vir  clarissimus  accipiet.  Sed 
justorum  mentio  ita  accipienda  est,  uti  secundum  jus  civile  quœ- 
siti  sfnt.  -» 

il  foudntft  entendre  ici,  par  enfants  justi,  suivant  une  cor- 
rection que  ferait  le  jurisconsulte  de  la  décision  du  rescrit,  les 
enfants  nés  ex  concubinatu,  qui  seraient  quœsiti  secundum  jus 
civile,  c'est-à-dire  suivant  le  droit  introduit  par  les  lois  Julia  et 
Papia  Poppsa.  Mais  il  nous  parait  bien  contraire  au  génie  de  la 
jurisprudence  romaine ,  qui  s'est  formée  lentement  et  par  allu- 
vion,  déqualifier  de  jus  civile  ce  que  les  textes  appellent  novœ 
leges.  Nous  serions  plus  disposé  à  admettre,  avec  H.  de  Savl* 
gny  (Traité  eu  droit  romain.  Append.  Vil),  qu'on  cite  ici  les 
lois  Julia  et  Papia,  non  par  rapport  aux  enfants  nés  du  concu- 
binat, qu'il  serait  étrange  de  comprendre  sous  la  qualification  de 
justi,  mais  par  nypiport,  au  contraire^  aux  prohibitions  plus 
sévères  iatroduites  par  ces  lois,  quant  au  mariaige  «l'un  in^mi 
avec  une  femme  notée  d'Infamie,  ou  d'un  «énaleur  avec  ub6 
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aflranchie,  sifamosam  guis  ingenutu  Uxorem  dixerit,  vel  liber-- 
tinatn  senator  (Ulp.  Reg.  16i  2).  Ce  mariage  n^aurait  été  frappé 
de  nallîté  qu*en  vertu  de  sénatus-consultes  postérieurs  (Paol, 
Dig.  23.  2.  16.  De  rit.  nupt.  Ulp.  ibid.  23. 1. 16.  De  sponsaL). 
On  supposerait,  dans  le  paragraphe  168  des  fragments  du  Vati<- 
can,  les  enfants  nés  d*une  union  conforme  aux  règles  de  Tancien 
droit  civil,  lesquels,  dans  Topinion  qui  aurait  prévain,  auraient 
conservé  la  qualification  de  justi^  bien  que  l'union  ne  fût  point 
conforme  aux  prescriptions  des  leges  novœ.  Cette  interprétation 
est  admise  par  M.  Démangeât  (Cours  de  droit  romain,  tom.  I, 
p.  426). 

Mais  alors  comment  expliquer  le  paragraphe  198,  d*après 
lequel  les  enfants  injusti  comptent  pour  la  dispense  de  la  tutelle  ? 
Nous  pensons  qu'il  faut  interpréter  ici  Tépithète  à'injustoSj 
comme  on  Fentend  généralement  pour  le  mariage,  quand  il 
s'agit  d'expliquer  le  texte  d'Ulpien  (D.  48.  S.  13.  1)  qui  permet 
de  poursuivre  pour  adultère  Vuxor  injusta;  dans  ce  dernier 
texte,  il  ne  peut  s'agir  que  du  mariage  du  droit  des  gens,  par 
opposition  au  mariage  romain,  puisqu'Ulpien  a  déjà  parlé  spé- 
cialement {Ibid,,  pr.)  de  ce  qui  concerne  la  concubine.  Le  para- 
graphe 196  aurait  en  vue  les  enfants  issus  d'un  mariage  jwris 
gentium  et  par  conséquent  injusti  suivant  le  droit  civil  ;  le  para* 
graphe  168,  qui  parle  de  trois  enfants,  chiffre  exigé  À  Rome  pour 
la  dispense  de  la  tutelle,  supposerait,  au  contraire,  un  mariage 
entre  citoyens  romains,  pour  lequel  il  s'agirait  seulement  de  savoir 
si  l'on  doit  suivre  les  prescriptions  du  vieux  droit  civil,  ou  bien 
celles  des  lois  Julia  et  Papia  (1). 

Enfin,  c'est  arbitrairement  que  l'on  voudrait  qualifier,  sinon 
dejusti,  du  moins  de  legitimi,  les  enfants  naturels  vis-À-vis  de 
leur  père.  Le  texte  de  Modestin,  sur  les  excuses  de  la  tutelle,  qui 
porte  (D.  7.  1.  2.  3)  :  Legitimos  autem  liber  os  esse  oportet 
omnes,  etiamsi  non  sint  in  potestate,  se  trouve  expliqué  par 
cet  autre  fragment  du  même  jurisconsulte.  De  vacatione  mune-- 
rum  (D.  50.  5.  2.  §  5)  :  Incolumes  liberi,  etiam  si  in  potestate 
patris  sui  desierint  esse,  excusationeni  a  tnuneribus  civiUbus 
prœstant.  Il  s'agit  donc  uniquement  des  enfants  nés  du  ma- 
riage, mais  qui  sont  sortis  de  puissance.  Autrement,  les  enfants 
issus  du  concubinat  arriveraient  ab  intestat  h  la  possession  de 
biens  unde  legitimi  :  ce  que  l'on  n'a  jamais  soutenu.  Les  lois 
nouvelles  n'ont  point  fait  du  concubinat  une  institution  ;  elles 
Font  seulement  toléré ,  en  le  faisant  échapper  de  la  peine  du 
stuprum  :  Quia  concubinatus,  dit  Marcien  (D.  25.  7.  3.  §  I, 

(i)  Ce  qai  prouve  bien  que  la  question  de  savoir  si  les  enfants  sont  teatndum 
lêgetn  Juliam  Papiam  quœsiti  se  réfère  an  mariage ,  et  non  an  concubinat , 
c'est  qu'on  retrouve  ces  mêmes  expressions  dans  un  texte  de  Pan!  (Coll.  Ifos. 
leg.  16.  3  ) ,  oà  il  définît  les  tut  heredei  :  qualification  qui  ne  saartit  appar* 
tenir  aux  produits  du  concobioat. 
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de  concuhinis) ,  per  leges  nomen  assumpsit,  intra  legis pœnam 

est. 

Il  est  vrai  que,  suivant  le  système  que  nous  avons  exposé,  ces 
lois  auraient  voulu  encourager,  non-seulement  les  justœ  nuptiœj 
mais  le  concubinat,  leur  but  unique  ayant  été  de  favoriser  l'ac- 
croissement de  la  population  ;  c'est  ainsi  que  pour  les  diverses 
tirérogatives  accordées  à  la  femme,  soit  par  ces  lois,  soit  par  la 
égislation  postérieure,  on  ne  s'attache  qu'au  fait  physique  de  la 
maternité.  Mais  il  ne  faut  point  perdre  de  vue,  ce  que  nous  avons 
dit  en  commençant,  qu'à  Rome  les  enfants,  légitimes  ou  non,  ne 
sont  jamais  rattachés  à  la  mère  que  par  un  lien  purement  natu- 
rel (1),  et  que  dès  lors  on  ne  saurait  conclure  des  décisions  sur 
la  maternité  aux  principes  qui  régissent  la  paternité.  Le  système 
proposé  pour  l'application  des  lois  caducaires  ne  trouve  aucun 
appui  dans  le  témoignage  des  historiens  ni  dans  celui  des  juris- 
consultes. Partout  il  est  question  de  nuptiœ,  jamais  de  conçu- 
binât.  La  raison  historique  fait  également  défaut.  Si  Auguste 
visait  à  l'accroissement  de  la  population,  il  se  proposait  égale- 
ment pour  but  de  développer  l'ancienne  famille  romaine,  et 
c'eût  été  un  singulier  moyen  d'en  encourager  la  renaissance  que 
d'assimiler  le  concubinat  aux  justœ  nuptiœ.  Sur  ce  point,  la 
doctrine  de  M.  Pilette  n'a  point  fait  fortune.  Dans  son  remar- 
quable travail  sur  le  droit  d'accroissement,  M.  Machelard  pose 
comme  incontestable  que  les  encouragements  donnés  par  Auguste 
au  mariage  et  À  la  procréation  des  enfants  n'ont  trait  qu'aux 
justes  noces.  If.  Accarias  (tom.  I,  p.  195,  not.  2)  refuse  égale- 
ment au  concubinat  la  prérogative  d'exempter  de  l'incapacité 
Su'entraine  le  célibat,  et  aux  enfants  issus  du  concubinat  le  droit 
'être  comptés  pour  faire  cesser  l'incapacité  partielle  de  Vorbus. 
A  plus  forte  raison ,  de  pareils  enfants  ne  sauraient  conférer 
au  père  naturel  le  jus  caduca  vindicandi.  Puisqu'ils  n'ont  point, 
on  le  reconnaît,  la  bonorum  possessio  unde  Kberi,  leur  père 
n'est  point  de  ceux  qui  libéras  habent,  aux  termes  de  la  loi  Papia 
(Gaius,  Com.  IL  206). 
Maintenant,  en  ce  qui  concerne  ces  enfants  eux-mêmes,  il 

{tarait,  en  effet,  résulter  du  \e\ie  du  Digeste  que,  du  moins  sous 
e  règne  des  Antonins,  le  souffle  précurseur  du  christianisme, 
qui  commençait  à  inspirer  la  législation  romaine,  fit  établir  une 
obligation  alimentaire  entre  le  père  et  les  enfants  issus  du  con- 
cubinat. Mais,  si  cette  obligation  était  pour  le  moins  douteuse 
sous  le  règne  d'Auguste,  comment  supposer  qu'à  cette  époque 
on  eut  pu  songer  à  attacher  les  prœmia  patram  à  l'existence  de 
ces  enfants  (2)  ? 


(1)  Système  que  certains  pablicistes  ont  proposé  d'iotrodoire  dans  le  droit 
moderne. 

(S)  Le  paragraphe  196  des  fragments  da  Vatican,  s'il  fallait  l'entendre,  con- 
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Ce  que  Ton  comprendrait  plus  facilement,  c'est  que  le  préteur 
eût  pu  conférer  À  ces  enfants,  même  vis-à-vis  de  leur  père,  les 
avantages  résultant  de  la  parenté  naturelle,  de  la  cognatiOj  la 
possession  de  biens  unie  cognatù  En  ce  point,  la  doctrine  e&ten- 
sive  du  concubinat  a  été  admise  par  M.  Ortolan  (loc.  cù.);  elle  a 
été  également  adoptée  par  M.  Accarias  (tom.  II,  n"*  456).  Cette 
solution  nous  parait  cependant  fort  douteuse,  à  raison  du  si- 
lence complet  des  feites.  Gaîus  (Corn.  III.  30  et  31),  lorsqu'il 
traite  de  la  bonorum  poss€9sio  tmde  eognati,  signale  comme 
cognati  les  personnes  qua  perfemkuMi  sexus personas  copuLalm 
sunt,  et,  vis-à-vis  àe& parentes  naturàles,  les  personnes  qui  aoni 
dans  une  famille  adoptive.  Le  concubinat  étant  fréquent  à  Tépogne 
des  Antonîns,  puisque  Marc-Aurèle  lui>méme  pria  ude  coxicii- 
bine  (1),  comment  Gaius  eài-il  gardé  le  nlence  sur  cette  appli- 
caéion  de  la  banontm  poseessio,  qui  eâl  été  importante  ?  Même 

'    silence  dans  tous  les  textes  du  Digesie  et  du  Code  sur  la  bonorum 
poisessio  unde  eognati  (2). 

Ce  qui  augmente  encore  nos  doutes  sur  ce  point ,  c'est  la  cod- 
clusion  à  laquelle  la  logique  a  conduit  M.  Pilette,  et  sur  laquelle 

.  MM.  Ortolan  et  Accarias  ne  se  sont  point  prononcés.  La  plaînie 
d'inofficiosité  est  admissible  pour  la  réclamation  de  la  bonùr%un 
possessio,  comme  pour  celle  de  rhérédité  ;  et  c'est  ainsi  que 
nous  voyons  des  enfants  faire  tomber  comme  înofficieux  le  tes* 
tament  de  leur  mère,  avant  que  le  sénatus-consulie  Orphitiea 
eût  établi  entre  la  mère  et  ses  enfants  une  hérédité  légitime. 
Dès  lors,  si  les  enfanta  iBsus  du  concubinat  viennent  comme 
cognaits  à  la  succession  de  leur  père,  comment  leur  refuser  la 
plainte  d'inefficacité  ?  En6n ,  la  logique  conduit  à  leur  accorder 
également  une  légitime.  Mais  comment  une  pareille  institution 
n  eût-elle  laissé  aucune  trace  chez  les  historiens  ni  chez  les  juris* 
consultes  ?  C'est  là  véritablement  un  droit  fantaisiste.  Or,  si  l'oa 
recule  devant  les  conséquences ,  il  faut  bien  en  venir  à  recon- 
naître que  le  point  de  départ  du  système,  l'octroi  de  la  hono^ 
rum  possessio  unde  cognati,  est  erroné. 

Ajoutons,  en  ce  qui  touche  la  tutelle,  qu'on  ne  saurait  éta- 
blir un  lien  légal  entre  le  père  et  les  enfants  naturels,  à  raison 
de  cette  circonstance  qu'il  est  autorisé  à  leur  donner  un  tuteur, 
saaf  confirmation  du  magistrat.  Hermogène  (D.  26.  3.  7.  pr. 
De  eonjirmandû  tutore)  nous  apprend  que  cette  désignation 
n'était  admise  qu'autant  que  le  père  avait  laissé  quelque  chose  à 
son  fils  naturel.  Or,  un  étranger  lui-même  (Paul,  4.  ibid.)  pou- 

trairement  &  notre  opinion,  des  enfants  nés  do  concubinat,  appartiendrait,  dans 
tous  les  cas ,  h  une  époque  postérieure  aux  Antonins. 

(1)  Pour  ne  point  donner  une  marâtre  à  sa  nombreuse  famllfei  ne  toi  liberîs 
superduceret  nwercam,  (  Jul.  €apit.  Mare.  Anton,  vita^  49.) 

(2)  Le  silence  des  textes  conduit  M.  Demansreat  (tom.  II,  p.  56)  à  la  môine 
conclusion.  «       \  f  r        / 
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vait  désigner  le  tuteur  d*un  impubère,  lorsqu'il  disposait  en  sa 
faveur. 

En  résumé,  nous  pensons  que,  ni  pour  le  jW  liherorum,  ni 
pour  les  avantages  attribués  par  les  lois  caducaires  à  la  pro-  ^ 

création  d'enfants  légitimes,  oa  ne  pouvait  assimiler  les  produits 
du  coDCubinat  aux  enfants  nés  ex  jusiis  nuplus.  L'obligation 
alimentaire  entre  ces  eafants  et  leur  père  nous  parait  seule  re»- 
Bortir  des  textes.  Il  nous  senaMe  bien  difficile  de  leur  accorder,  - 

vis-à-vis  de  leur  père,  la  Inmorum  fosse^sio  unde  cognati  :  ce 
qui  conduirait  à  leur  donner  la  plainte  d'iaofficiotttài  el,  p«* 
contre»  le  droit  à  une  légitime. 
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APPENDICE  III. 

La  plupart  des  auteurs  expliquent  Tîntcrdiction  pour  le  pupille 
il*accepter  une  hérédité  sans  Tautorisation  de  son  tuteur  par  le 
danger  qu'il  ne  se  présente  des  dettes  imprévues.  Quelqnes-UDS 
proposent  même  de  lire  dans  les  Instituts  de  Justînien  (§  2.  A^ 
auctor.  testor)  et  dans  le  texte  correspondant  d*Ulpîen  au  Digeste 
(D.  26.  7.  9.  §  3)  :  ne  ullum  damnum  habeat,  au  lieu  de  née 
uttum  damnum  habeat,  M.  Démangeât  (tom.  I,  p.  387)  Tait 
de  plus  remarquer  que  le  pupille  fait  toujours  sa  condition  pire, 
en  s'obligeanty  ne  fût-ce  qu'à  payer  les  frais  funéraires.  On  pour- 
rait lui  répondre  à  toute  force  en  supposant  que  le  défunt  f 
aurait  lui-même  pourvu  à  Tavance ,  les  anciens  préparant  quel- 
quefois leur  tombeau. 

Hais  ce  n'est  point  se  placer  au  véritable  point  de  vue  de  la 
question  que  de  se  borner  à  faire  ici  une  application  du  principe 
qui  ne  permet  point  que  le  pupille  non  autorisé  soit  lié  par  no 
acte  à  titre  onéreux.  S'il  en  était  ainsi,  la  décision  des  fostiCuls 
ne  serait  qu'une  application  pure  et  simple  du  droit  commun  :  le 
pupille  pourrait  se  prévaloir  de  son  adition,  si  elle  lui  était  pro- 
ntable;  la  faire  tomber,  si  elle  lui  était  nuisible.  Mais  Jnstinien, 
après  avoir  posé  le  principe  général  sur  les  actes  du  pupille  non 
autorisé,  nous  signale  une  exception  :  neque  tamen  herediiO' 
tem  adiré,  etc. 

M.  Ortolan  se  place  sur  le  véritable  terrain,  en  faisant  remar- 
quer que  l'adition  d'hérédité  n'est  point  un  acte  double  comme 
Vemptio  venditio,  mais  un  acte  unique,  indivisible,  pour  lequel 
il  faut  avoir,  non  pas  seulement  aliquem  inteUectum,  mais  une 

Eleine  connaissance,  animi  judicium,  qui  fait  défaut  ài'impu- 
ère.  D'où  la  conséquence  que  l'adition,  péchant  par  sa  base,  se 
trouve  frappée  d'une  nullité  absolue.  Nous  pensons  compléter  sa 
doctrine  en  ajoutant  que  le  motif  principal  de  cette  décision  n^est 
point,  comme  on  semble  le  supposer,  le  défaut  de  maturité  du 
pupille,  qui  ne  lui  permet  point  de  peser  les  avantages  et  les 
dangers  de  l'acceptation,  bien  que  ce  motif  soit  donné  dans  un 
autre  texte  d'Ulpien  (D.  29.  2.  8.  pr.).  S'il  ne  s'agissait  que  de 
protéger  le  pupille,  il  suffirait  de  lui  accorder  l'option,  qui  lui 
appartient  de  droit  commun  entre  le  maintien  et  l'annulation  de 
l'acte.  Dans  les  idées  des  Romains,  on  ne  saurait  assimiler  Tac- 
ceptation  d'une  hérédité  à  un  simple  contrat  à  titre  onéreux. 
C'est  une  sorte  d'engagement  social,  c'est  la  continuation  de  la 
personne,  c'est,  dans  le  droit  primitif,  l'obligation  aux  sacra, 
quorum  illis  temporibus  summa  observatiofuit,  nous  dit  Gai  us 
(Com.  II.  §  55).  Voilà  comment  peut  s'expliquer,  à  notre  avis,  la 
nullité  absolue  de  l'adition  faite  par  le  pupille  non  autorisé. 
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On  semble  aujourd'hui  admettre  généralement  que  le  posses- 
seur de  bonne  foi  qui  a  fait  des  impenses,  et  notamment  des  con- 
structions, sur  le  fonds  d'autrui,  ne  peut  obtenir  d'indenuiité 
que  par  voie  de  rétention,  et  qu^une  fois  dépossédé,  îl  ne  lui 
reste  aucun  recours. 

Telle  naraît  être  la  {)ensée  de  M.  Ortolan  (n*  396),  et  M.  Maynz 
(Traité  ae  droit  romain j  3'  éd.,  tom.  I,  §  189)  est  encore  plus 
affirmatif  :  a  Si  le  constructeur,  dit-il,  a  agi  de  bonne  foi,  mais 
tt  qu'il  ne  se  trouve  plus  en  possession  de  la  chose,  la  loi  ne  lui 
a  donne  aucun  moyen  de  réparer  la  perte  dont  il  a  été  lui-même 
tt  la  cause.  » 

Cette  décision  ressort,  en  effet,  de  plusieurs  textes,  et  notam- 
ment d'un  fragment  bien  connu  de  Julien  (D.  12.  6.  33.  De 
condict.  indeb.)  : 

«  Si  in  arca  tua  œdificassem,  et  tu  œdes  possideres,  condictio 
locum  non  habebit  :  quia  nullum  negotium  inter  nos  contrahere- 
tur.  Nam  is  qui  non  debitam  pecuniam  solverit,  hoc  ipso  aliquid 
negotii  gerit  :  cum  autem  œdificium  in  area  sub  ab  alio  positum 
dominus  occupât,  nullum  negotium  contrahit.  Sed  etsi  is  qui 
in  aliéna  area  œdificasset,  ipse  possessionem  tradidisset,  condic- 
tionem  non  habebit;  quia  nihil  accipientis  faceret,  sed  suam 
rem  dominus  habere  incipiat.  Et  ideo  constat,  si  quis,  cum  existi- 
maret  se  heredem  esse,  insulam  hereditariam  fulsisset,  nullo  alio 
modo,  quam  per  retentionem  impensas  servare  posse.  » 

En  admettant  comme  la  doctrine  constante  des  jurisconsultes 
romains  cette  solution  rigoureuse,  M.  Démangeât  (tom.  I,  p.  482) 
et  M.  Accarias  (tom.  I,  p.  580,  not.  3)  s'efforcent  de  suppléer 
par  des  moyens  indirects  au  défaut  de  recours  de  la  part  du  con- 
structeur dépossédé.  Le  premier  lui  donne  les  interdits  utipos- 
sidetis  ou  unde  vi  pour  se  faire  remettre  en  possession,  lorsqu*il 
a  été  dépossédé  sans  son  aveu  ;  le  second  lui  donne  un  moyen  un 
peu  plus  efficace,  l'action  Publicienne  :  le  propriétaire  répondra 
par  l'exception  yti5/t  dominii,  et  le  constructeur  se  fera  donner  la 
réplique  de  dol  pour  obtenir  une  indemnité. 

Ce  sont  là,  sans  doute,  des  moyens  ingénieux  d'éluder  la  diffi- 
culté dans  une  certaine  mesure  ;  ils  n'ont  rien  de  contraire  à 
l'esprit  de  la  législation  romaine  et  peuvent  même  s'appuyer  sur 
un  texte  de  Pomponius  (Ad.  S.  C.  TrebelL  D.  36.  1.  21),  qui 
indique  la  même  marche  à  suivre  pour  l'héritier,  lorsqu'il  a 
restitué  un  fidéicommis  sans  déduire  la  quarte  et  sans  se  faire 
donner  de  garanties  : 

a  Hères,  cum  debuerat  quartam  retinere,  totam  hereditatem 
restituit,  nec  cavit  sibi  stipulatione  proposita.  Similem  eum  esse 
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Aristo  ait  illis,  qui  retentiones,  qiias  solas  habent,  omittunt  (1)  : 
sed  posse  cum  rerum  hereditariarum  possessionem  vel  repctere, 
vel  nancisci,  et  adversus  agentem  dolîmaliexceptione  uti  posse.  ? 

TouteFois  ces  moyens  sont  loin  de  donner  une  salisraction 
complète. à  Téquité.  Leslnterdîtspossessoiresn^ont  qa'ime  durée 
limitée,  et  ne  sauraient  d*aîlleiirs  s'appliquer  au  cas  où  le  pos- 
sesseur aurait  loi-mème  cédé  la  possession.  Quant  à  l'action 
Publicienne,  elle  ne  peut  être  donnée  qa*à  celui  qui  possède  ex 
justa  causa  (UIp.  D.  6.  2.  1»  De  puBlic.  in  rem  aei.)  :  or,  le 
possesseur  peut  très-bien  avoir  droit  an  reconvrement  des  Im- 
penses aussi  bien  qu'aux  fruits,  par  cela  seul  qu'il  est  de  bonne 
foi ,  tout  en  étant  nors  d'état  d'usacaper.  L'usucapion ,  dit  Paul 
(D.  41.  I.  48.  §  1.  Z>^  adq.  rer.  £lomm,)^  pertmet  ad  fus;  la 
bonne  foi  pertinet  ai  factum.  II  arrivera  donc  fréquemment  que 
le  possesseur  de  bonne  foi  ne  pourra  recourir,  ni  aux  interdits, 
ni  à  la  PuMicienne. 

Lui  sera-t-il  cependant  impossible  d'invoqner  ce  principe,  posé 
par  les  Romains  eux-mêmes  parmi  les  règles  du  droit,  que  an! 
ne  pent  s'enrichir  aux  dépens  d'antmi  ? 

a  Jure  naturœ  «qnnm  est,  dit  Pomponhts  (D.  50.  17.  206,  De 
regul.  jur,),  nemincm  cum  altenvs  detrimento  et  injoria 
locupletiorem.  n 

Principe  que,  depuis  les  Antonins,  on  a  appliqué  même 
pupille  qui  s'est  obligé  sans  rantorisation  de  son  tuteur. 


Deux  questions  se  présentent  :  1*  Le  constructeur  de  bonne 
foi  peul-îl  avoir  une  comUctio  contre  le  propriétaire,  afin  de 
répéter  la  valeur  dont  ce  dernier  se  trouve  Mirichi  î  —  2*  A-t-il 
contre  loi  Taction  negoiiorwn  gestanm  utile ,  pour  avoir  géré 
son  affaire,  en  croyant  gérer  la  sienne  propre  ? 

Sur  le  premier  point,  d'anciens  commentateurs  ontsoutenu,  eÉ 
telle  est  l'opinion  de  Cujas  dans  son  commentaire  sur  le  livre  32 
du  Digeste  de  liilien,  que  celui  qui  a  livré  le  fonds  sur  lequel 
il  avait  fait  des  impenses  a  contre  le  propriétaire  la  condictw 
indebiH,  en  considérant  comme  abandonnée  par  erreur  la  valeur 
qui  correspond  aux  impenses.  Ce  système,  qui  viendrait  au 
secours  du  possesseur  de  bonne  foi ,  au  moins  dans  l'hypothèse 
particulière  qu'il  vise,  se  fonde  sur  le  texte  suivant  de  Uarcien 
(D.  42.  6.  40,  §  1,  /><;  cond,  indeb.)  : 


(1)  En  faisant  c£l(e  comparaison,  Ariston  paraît  supposer  que  fJiéritier 
n'avait  point  )a  condictio  indebitù  Mais  cette  eondlcth  lui  a  été  recomue  par 
des  constitutions  impériales  (Marcien,  D.  12. 1.  39.  Dtt  condkt.  indeb.)  et  spé- 
cialement par  Justinien  (Inst.  23.  S  7.  Defideichered,),  Nous  allons  voir,  on 
eiiet,  ^ue  l'hëritier  fiduciaire  est  dans  une  tout  autre  position  gue  le  possesseur 
de  bonne  foi.  Mais,  en  supposant  le  point  de  départ  exact,  la  décision  d' Ariston 
CMt  rcmarquaolc. 
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«  Si  pars  domus,  qnœ  in  dîem  per  fideicommfssnm  relicta  est, 
urserit  ante  diem  fideicommîssi  cedenleai,  et  eam  hères  sua  îm- 
pensa  refecerît,  dedncendam  esse  impensam  ex  fidetcommisso 
constat  :  et  si  sine  deductione  domum  tradiderit,  posse  incerti 
eondici,  qnasi  plus  debito  dederit.  » 

Mais  le  texte  même  de  Julien,  que  nous  avons  cité  plus  haut, 
repousse  d^avance  Tar^piment  d'analogie  qae  Ton  voudrait  puiser 
dans  la  décision  de  Marcien.  Quand  Théritier  restitue  Thérédité 
an  fidéicommissaire,  il  contracte  avec  lui,  il  lai  fait  une  sorte  de 
payement  :  d'où  la  condictio  indèbiti,  sMl  lui  transfère  une 
valeur  supérienre  à  celle  qu'il  était  tenu  de  lui  remettre.  Mais, 
lorsque  le  propriétaire  d*on  fonds  le  reprend  au  possesseur,  il 
ne  traite  point  avec  lui,  nullutn  negotium  contrahtt  ;  le  posses** 
seur  ne  transfère  rien ,  le  propriétaire  ne  fait  que  reprendre  son 
bien,  nihil  accipientis  faceret ,  sed  suam  rem  dominia  hahere 
tncipiat,  11  n*y  a  donc  point  lieu  à  la  condictio  indehiti,  ni 
même,  dans  les  anciens  principes,  à  une  condictio,  laquelle  sup- 
pose la  répétition  d*aiîe  chose  dont  on  s^est  soi-même  dessaisi, 
notamment  la  condictio  oh  rem  dati  re  non  secuta.  C'est  ainsi 
qn'Ariston,  cité  par  Pomponius,  nous  parlaH  de  Tomission  fatale 
des  rétentions  par  ceux  qui  n'avaient  point  d'autre  ressource, 
qui  retentionesj  quûs  soîas  kahent,  omittunt. 

Et  cependant,  c'est  en  alléguant  l'autorité  de  Julien  qu'Afri- 
cain donne  la  condictio  au  légataire  contre  celui  qui ,  se  croyant 
légataire  lui-même,  a  disposé  de  l'objet  du  legs,  lequel  est  venu 
à  périr,  et  qui  en  a  touché  le  prix  (D.  12. 1.  23.  De  reb.  cred.)  : 

a  Si  eum  servum,  qui  tibi  legatus  sit,  quasi  mihi  legatum  pos- 
sederim,  etvendiderim,  mortito  eo,  posse  te  mihi  pretium  condi^ 
cere,  Julianus  ait,  quasi  ex  rc  tua  locupletior  factus  sîm.  » 

Enfin,  nous  trouvons  dans  un  jurisconsulte  pins  ancien,  Celse 
(D.  32.  ibid.)y  une  autre  application  de  la  condictio,  fondée 
sur  le  principe  qu'on  ne  peut  s'enrichir  aux  dépess  d'aotrui  ;  et 
ce  qu'il  y  a  de  remarquable,  c'est  que  Celse  se  pose  à  lui-même 
Tobjection  tirée  de  ce  qu'il  n'y  a  point  eu  de  traité  entre  1^ 
parties,  mais  ne  s'y  arrête  point  : 

«Si  et  me,  et  Titium  mutuam  pecuniam  rogaveris,  et  ego 
meum  debitorem  tibi  promittere  jnsserim,  tu  stîpnlatus  sis,  cum 
putares  eum  Titii  debiforem  esse  :  an  mihi  obligaris  ?  Subsiste  : 
si  quidem  nullum  negotium  mecum  contraxisti.  Sed  propins  est 
ut  obKgari  te  existimem;  non  quia  pecuniam  tibi  credidi,  hoc 
enim  nisi  inter  eonsentientes  fieri  non  potest  ;  sed  quia  pecunîa 
mea,  quœ  ad  te  pervenit,  eam  mihi  a  te  reddi  bonnm  et  aequinn 
est.  » 

La  raison  de  décider  est  toujours  le  principe  que  nul  ne  peut 
s'enrichir  aux  dépens  d'autrui. 

Cujas,  mieux  inspiré  dans  son  Tractatus  odA/ricanum  (II,  pr.), 
donne  la  condictio  sine  causa  au  propriétaire  de  l'objet  qui  a 


696  APPENDICES. 

{^ériy  après  avoir  été  vendu  par  celui  qui  se  croyait  légataire,  et 
'autorise  à  répéter,  par  cette  action,  le  prix  de  la  vente.  M.  de 
Savigny  admet  également  (Append.  XIV,  §  8)  que  la  condictioa 
peut  s*exercer  quand  un  de  nos  biens  est  devenu,  sans  notre  con- 
sentement, la  propriété  d'un  autre,  soit  par  le  fait  de  celui-cî, 
soit  par  une  circonstance  accidentelle.  Et  il  fait  remarquer  que 
telle  est  la  portée  du  texte  d'Ulpien  (D.  12.  7.  1.  §  3.  Decondict. 
sin.  caus.)  : 

tt  Constat  id  demum  posse  condici  alicui,  quod  vel  non  ex  justa 
causa  ad  eum  pervenit,  vel  redit  ad  non  justam  causam.  » 

En  ce  qui  touche  les  circonstances  accidentelles,  M.  de  Savi- 
gny cite  ce  texte  du  même  Ulpien  (D.  12.  l.  4.  §  2.  Dereb. 
ered.)  : 

«  Ea,  quœ  vi  fluminum  importata  sunt,  condici  possunt.  » 

Et  c'est  ainsi  qu'il  entend  le  texte  si  connu  de  Justinien  (Inst. 
§  26.  De  rer.  divis.)  :  ^ 

tt  Extinctse  res,  licet  vindicari  non  possint,  condici  tamen  a 
furibus  et  quibusdam  aliis  possessoribus  possunt.  « 

Quels  sont  les  possesseurs  qu'a  en  vae  ce  paragraphe  ? 

Suivant  certains  interprètes,  il  s'agirait  exclusivement  ici  de 
la  condictio  fiirtiva,  qui  serait  donnée  soit  contre  les  voleurs^ 
soit  contre  les  personnes  assimilées  aux  voleurs.  On  fait  remarquer, 
à  l'appui  de  cette  interprétation,  l'expression  fiit&tf5daiit  aliis j 
qui  se  retrouve  littéralement  dans  les  Instituts  de  Gains  (II.  §  79). 

Cujas  lisait,  au  contraire  :  quihusque  aliis j  et  celte  version  est 
celle  de  Théophile  (1)  :  xaxà  iravTa>v  vo(jicov  ;  contre  tous  posses- 
seurs. Mais  on  peut  fort  bien  maintenir,  avec  M.  de  Savigny,  la 
version  ordinaire,  en  observant  que  tout  possesseur  de  bonne 
foi  n'est  point  passible,  comme  le  voleur,  de  la  condictiOj  même 
au  cas  de  perte  de  la  chose  ;  qu'il  ne  l'est  que  jusqu'à  concur- 
rence de  la  valeur  dont  il  se  trouve  enrichi,  ce  qui  justifierall 
l'expression  quibusdam  aliis. 

M.  Ortolan,  qui  ne  s'était  expliqué  que  d'une  manière incoo^ 
plète  dans  son  commentaire  sur  ce  paragraphe  26,  a  plus  loia 
adopté  complètement  et  justifié  historiquement  la  doctrine  de 
M.  de  Savigny,  lorsqu'il  a  voulu  rendre  compte  de  la  condictto 
donnée  directement  (Jnst.  Inst.  4.  7.  §  8,  quodcum  eo)  contre 
le  père  ou  le  maître  à  raison  d'engagements  contractés  par  le  fils 
de  famille  ou  par  l'esclave  (tom.  III,  n»  2218). 

a  Nous  savons  que  c'est  le  propre  de  la  condictio  de  n'ad- 
a  mettre  que  l'exécution  d'une  obligation  civile,  de  droit  strict 
«  et  unilatérale.  Nous  savons  aussi  que  la  jurisprudence  romaine 
«  en  a  successivement  étendu  l'application;  que,  limitée  d'abord 

(l)  Le  texte  de  Théophile,  pris  à  la  lettre,  donnerait  la  condictio  furtiva, 
tnôme  contre  le  possesseur  de  bonne  foi  ;  ce  qui  est  inadmissUJe.  Il  v  a  là 
quelque  altëratioo.  ^ 
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a  aux  sommes  d'argent  [certa  pecunia)^  puis  à  tous  objets  cer- 
tt  taîns  (res  certa)^  elle  a  fini  par  s'étendre  aux  obligations  de 
«  choses  indéterminées,  même  à  celles  de  faire  ;  mais  toujours 
«  comme  poursuite  unilatérale  et  de  droit  strict. 

a  La  jurisprudence  avait  fini  par  admettre  que»  dans  tous  les 
a  cas  où  une  personne  se  trouvait  avoir  acquis  sans  juste  cause 
tt  le  bien  d'autrui,  ou  en  avait  profité  par  un  fait  soit  volontaire, 
a  soit  involontaire,  venant  d'elle  ou  môme  d'autrui,  il  y  avait 
K  lieu  contre  elle  à  une  condictio  pour  la  répétition  de  ce  dont 
a  elle  avait  profité  :  Quia  pecunia  mea,  quœ  ad  le  mrvenit,  eam 
a  mihi  a  te  reddi,  bonum  et  œquum  est,  dit  Celse.  Quasi  ex 
a  re  tua  locupletior  factus  sim^  dit  Africain.  Quia  ex  aliéna 
ajactura  lucrum  faciam,  dit  Paul.  La  condictio  ici  n*est  pas 
a  fondée  sur  un  contrat»  mais  sur  le  fait  que  je  me  suis  enrichi 
«  du  bien  d'autrui.  » 

C'est  donc  par  pure  inadvertance  que  M.  Ortolan  avait  repro- 
duit Topinion  vulgaire  suivant  laguelle  le  possesseur  de  bonne 
foi  n'aurait  d'autre  ressource  que  la  rétention.  Telle  était  bien  la 
doctrine  primitive  sur  la  condictio;  mais,  cette  doctrine,  Julien  l'a 
abandonnée  lui-même,  après  l'avoir  professée  dans  un  texte,  où 
l'on  a  cru  voir  à  tort  l'expression  définitive  de  la  jurisprudence 
classique. 


On  comprend  très-bien  qu'il  y  ait  eu  controverse  sur  cette 
extension  de  la  condictio,  action  essentiellement  de  droit  strict, 
et  qui  semblait  résister  à  une  interprétation  large.  Mais  devait-il 
y  avoir  la  même  difficulté  à  autoriser  le  préteur,  suivant  la 
marche  ordinaire  par  lui  suivie,  à  donner,  dans  la  même  hypo- 
thèse d'une  personne  qui  s'est  enrichie  d'une  valeur  appartenant 
à  autrui,  une  action  utile,  par  extension  de  l'action  negotiorum 
gestorum,  laquelle  est  elle-même  de  bonne  foi?  Le  texte  de 
Julien,  qui  forme  la  loi  33  De  condictione  indebiti,  prouve  trop, 
puisqu'il  va  jusqu'à  refuser  la  condictio  elle-même,  contraire- 
ment à  l'opinion  émise,  nous  l'avons  vu,  par  le  même  Julien.  Il 
est  vrai  que  Paul  (Dig.  10.  3.  Comm.  divid.  4),  après  avoir 
accordé  1  action  de  gestion  d'afi'aires  utiles  à  celui  qui  a  fait 
l'aifaire  de  Mœvius,  en  croyant  faire  celle  de  Titius,  ajoute  : 

a  Diversum  est  cùm  quasi  in  rem  meam  impendo,  quœ  sit 
aliéna,  aut  communis.  Hocenim  casu,  ubi  quasi  in  rem  meam 
impendo,  tantum  retentionem  habeo  :  quia  neminem  mihi  obli- 
gare  volui.  t> 

Mais  il  est  évident  que  Paul,  se  faisant  l'écho  de  l'ancienne 
doctrine  sur  la  condictio,  veut  absolument,  comme  Julien  dans 
le  texte  précité,  qu'il  y  ait  eu  aliquid  gestum,  un  acte  opéré 
avec  l'intention  de  faire  naître  une  obligation.  Mais,  si  cette  idée 
a  été  abandonnée  pour  la  condictio,  elle  a  du  l'être,  à  plus  forte 
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raison,  pour  raction  negùtiormm  gestorum,  qui  est  essentielle- 
menl  fondée  tor  réq4iité.'BIoas  pensons  donc,  comme  Cnjas,  qa^il 
ne  faut  point,  ainsi  que  le  font  AIH.  Démangeai  et  Accarias  {loc. 
cit.),  voir  une  opinion  isolée  dans  cette  décision  bien  eoDnae 
d'Africain  (Dig.  3.  ^.Detèeg.  gesi.  49)  : 

a  Si  rem,  qnarn  servus  ¥enditas,*snbripui48eÉ  a  me  Yenditorc, 
emptor  Yondiilerit,  eaque  in  rerum  natora  esse  desierit  ;  4e 
pretio  negotioram  gestonim  actio  miki  danda  sit  :  ut  dari  debereit 
si  negotiam,  qnod  timm  esse  eustimares,  cbm  esset  meaoa» 
gessisses»  sicnt  ex  contrario  in  me  tibi  daretar,  si,  cùm  heredi- 
tatem,  qum  ad  me  pertinet,  tuam  patares,  res  taas  proprias  lega* 
tas  solvisses  ;  qnandoquidem  ea  solntione  liberarer.  9 

On  voit  qu'Africain  donne  de  la  manière  la  plos  formelle 
Faction  de  gestion  d'affaires,  soit  directe,  soit  contraire  ;  coame 
nous  Pavons  vu  (Dig.  12.  1.  23),  dans  une  hypothèse  sem- 
blable, donner,  d'après  Julien,  la  eondictio.  Ces  deux  solatîoiis 
se  donnent  un  mutuel  appui,  et  sont  loin  d'avoir  le  caractère 
exceptionnel  qne  présente  la  doctrine  d'Africain  (Dig.  19.  12. 
local,  33  ) ,  lorsqu'il  met  les  risques  de  la  chose  veudue  aa 
compte  du  vendeur. 

Nous  ne  connaissons  point,  d'ailleurs,  chez  les  Romûns, 
d'exemples  de  refus  définitif  d'une  extension,  lorsqu'elle  est 
réclamée  par  l'équité,  de  tel  ou  tel  mode  de  recours,  sous  forme 
A'actio  utilis.  Il  sérail  étrange,  après  tout,  de  faire  prévaloir  ici, 
dans  le  droit  de  Justinien,  pour  V actio  negotiorum  gestorum, 
ce  qu'on  n'ose  point  faire  pour  la  condictio,  une  vieille  théorie 
bien  subtile  sur  le  grand  principe  de  droit  et  de  morale  que  nul 
ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui. 


e^»»^ 
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L*acqnîsiiion  des  fruits  par  le  possesseur  de  bonne  foi,  dans 
Tancien  droit  romain,  a  donné  lieu  à  de  vives  controverses. 

D*après  Topinion  la  plus  généralement  admise  par  les  anciens 
commentateurs,  et  à  laquelle  s'était  rangé  M.  Ortolan,  il  faudrait 
faire  remonter  à  la  jurisprudence  classique  le  système  consacré 
au  Bas-Empire,  qui  n'attribue  au  possesseur  de  bonne  foi  les 
fruits  qu'autant  qu'ils  ont  été  consommés.  On  reconnaît  bien 
dans  cette  opinion  le  caractère  subtil  d'une  doctrine  qui ,  en 
attribuant  au  posâ^sseur  les  fruits  détachés  du  sol ,  fait  résoudre 
son  droit  de  propriété  quant  à  ceux  qui  subsistent  lors  de  la 
revendication  intentée  par  le  propriétaire  ;  mais  on  prétend  que 
cette  subtilité  n'a  rien  d'étrange  chez  les  jurisconsultes  romains, 
plus  préoccupés  de  la  rigueur  logique  que  de  la  simplicité  des 
solutions.  On  fait  remarquer  qu'un  nombre  considérable  de  textes 
du  Digeste  mentionnent  expressément  les  fruits  consommés^  et 
qu'on  est  obligé,  pour  en  récuser  l'autorité,  de  les  supposer  tous 
interpolés.  Dioctétien  présente  comme  une  doctrine  constante, 
certum  est  (Cod.  3.  32.  22),  la  distinction  entre  les  fruits  exis- 
tants et  les  fruits  consommés.  Enfin,  on  fait  remarquer  qu'un 
sénatus-consulte  rendu  sous  Adrien,  relativement  à  la  pétition 
d'hérédité  (D.  5.  13.  20.  §  5.  f.  UIp.)»  n'autorise  également  le 
possesseur  de  bonne  foi  à  retenir  les  fruits  que  jusqu'à  concur- 
rence de  ce  dont  il  s'est  enrichi. 

Cette  opinion,  il  faut  en  convenir,  est  assez  difficile  à  concilier 
avec  les  textes  qui  attribuent  les  fruits  au  possesseur  de  bonne 
foi  par  cela  seul  qu'ils  sont  séparés  du  sol,  et  qui  lui  donnent  un 
droit  identique  avec  celui  du  propriétaire. 

aEtiam  priusquam  percipiat,  dit  Paul  (D.  42.  1.  De  adq.  rer. 
domin.  48.  §  1),  statim  ubi  a  solo  separati  snnt,  bonse  fidei 
emptoris  fiunt.  v 

•aPorro,  dit  Julien  (D.  22.  I.  De  usnr.  25.  §  1),  bonœ  fideî 
possessor  in  percipiendis  fructibus  id  juris  habet  quod  dominis 
prœdiorum  tributum  est.  » 

Or,  une  ac€|iHst4M>B  de  propriété  sous  eondition  résol4iialre 
semble  peu  en  harmonie  avec  les  idées  primitives  de  la  législa- 
tion romaine  (ExpL  des  buUt.,  n''  544,  546)  sur  la  translation 
de  propriété,  laoueile  n'avait  point  lieti  par  une  simple  consé- 
quence de  la  volonté  des  parties,  mais  bien  en  vertu  d'un  acte 
juridique.  Suivant  ces  idées,  si  les  fruits  étaient  réellement  acquis 
au  possesseur,  ils  oe  povvaient  se  trouver  ainsi  retransférés  ^so 
jnre  au  propriétaire,  par  cela  seul  qu'ils  n'avaient  pas  été  con- 
sommés. 
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M.  de  Savigny  {Possession,  §  22  a)  pense  dès  lors  qu*il  faat 
admettre  un  système  plus  simple.  Suivant  lui,  le  possesseur  a  les 
fruits  in  bonis,  comme  le  fonds  lui-même,  mais  il  ne  les  acquiert 
définitivement  que  par  i'usucapion  ;  seulement,  il  a  Tavantage 
d*usucaper  les  fruits  par  un  délai  plus  court,  si  Tobjet  principal 
de  sa  possession  est  un  immeuble.  Héme  avant  TusucapioD,  on 
ne  saurait  le  rendre  comptable  des  fruits  consommés  :  ces  fruits 
ne  sauraient  être  revendiqués,  extinctœ  res  vindicari  non  pos- 
sunt;  ils  ne  sauraient  davantage  donner  lieu  à  un  recours  per- 
sonnel, le  possesseur  de  bonne  foi  n^étant  tenu  vis-à-vis  du 
!)ropriétaire  d*aucune  obligation,  soit  ex  contractu,  soit  ea^de-- 
icto(l). 

Cette  opinion  est,  sans  doute,  moins  inconciliable  que  la 
précédente  avec  la  doctrine  générale  de  Tancien  droit  romain. 
Mais  il  faut  convenir  d*abord  qu'elle  donne  un  sens  forcé  aux 

Eassages  de  Paul  et  de  Julien,  que  nous  avons  cités,  qui  attri- 
uent  formellement  au  possesseur  de  bonne  foi  dans  les  fruits 
un  droit  égal  à  celui  du  propriétaire.  Mais  ce  qui  est  décisif,  c*est 
que  des  textes  formels  déclarent  que  ce  possesseur  devieni  pro- 
priétaire immédiatement,  sans  le  secours  de  Tusucapion. 

«Lana  ovium  furtivarum,  dit  Paul  (D.  41.  3.  4.  g  19),  si  qui- 
dem  apud  furem  detonsa  est,  usucapi  non  potest  ;  si  vero  apud 
bonœ  ndei  emptorem,  contra;  quoniam  in  fructu  est,  nec  usucapi 
débet,  sed  statîm  emptoris  fit.  » 

a  Ex  furtivis  equis  nati,  dit  Ulpien  (D.  47.  2.  48.  §  6),  statlm 
ad  bonœ  emptorem  perfmebunt  :  merito,  quia  in  fructu  nume- 
rantur.  » 

Nous  pensons  que  c*est  avec  raison  que  Ton  s'attache  plus 
généralement  aujourd'hui  à  la  doctrine  professée  constamment 
par  notre  regretté  collègue  M.  Pellat  (cilé  p.  299,  not.  I)»  sui- 
vant laquelle,  dans  le  droit  classique,  les  fruits  étaient  définiti- 
ment  acquis  au  possesseur  de  bonne  foi,  par  cela  seul  qu'ils 
étaient  séparés  du  sol. 

L'expression  certum  est  de  Dioclétien  prouve  bien  que  la  doc- 
trine nouvelle  était  admise  de  son  temps,  mais  ne  suffit  point 
pour  en  établir  l'existence  à  une  époque  antérieure.  Nous  n*en 
trouvons  aucune  trace  dans  les  textes  du  droit  antéjustinien  qui 
nous  ont  été  conservés.  Et  quant  à  la  prétendue  invraisemblance 


(1)  M.  Mains  {Droit  romain,  fom.  I,  g  194,  not.  8)  présente  comme  <][(^né- 
ralcment  admis  on  autre  système ,  suivant  lequel  le  possesseur  invoquerait  une 
sorte  d*usocapion,  afin  de  se  libérer  contre  la  revendication  do  propriétaire. 
Notre  regretté  collègue  Ferry  a,  il  est  vrai,  soutenu  ce  système  dons  la  Themis 

itom.  X,  p.  530)  en  invoquant  par  analogie  un  texte  de  Tryphonînus  (D.  19. 15. 
S,  S  8),  oui  admet  une  quasi-usucapion  contre  le  droit  de  rachat  du  maître, 
en  faveur  de  celui  qui  a  acquis  un  esclave  captif.  M.  Ilaint  a  raison  de  com- 
battre celte  eitension  d'une  disposition  toute  spéciale;  mais  il  faut  avouer  qae 
le  système  de  Ferry,  du  moins  en  France,  compte  aujourd'hui  peu  de  partisins. 
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de  nombreuses  interpolalions  dans  les  fragments  du  Digeste,  il 
est  facile  de  répondre  d^abord  quMI  y  a  certains  de  ces  fragments 
où  Tinterpolation  saute  aux  yeux.  Ainsi,  à  la  suite  du  texte  de 
Paul  que  nous  venons  de  citer,  qui  attribue  immédiatement  au 
possesseur  la  propriété  de  la  laine  de  brebis  volées ,  on  fait  dire 
au  jurisconsulte  : 

tt  Idem  de  agnis  dicendum,  si  consumpti  sini.  » 
Or,  cette  condition  de  consommation  est  incompatible  avec 
l^idée  d'une  acquisition  immédiate.  Pour  se  convaincre,  au  sur- 

Îdus,  que  ce  n'est  point  témérairement  qu'on  accuse  les  compi- 
ateurs  d'avoir  opéré  des  remaniements  considérables,  il  suffit 
de  comparer  le  titre  De  usujruciu  decrescendo  avec  les  textes 
originaux,  reproduits  dans  les  fragments  du  Vatican,  qui  ont  une 
tout  autre  physionomie.  Rien  d'improbable  dès  lors  dans  l'addi- 
tion des  mots  consumpti,  qu'il  est  facile  de  retrancher  des  textes 
sans  en  altérer  le  sens,  et  souvent  même  en  le  rendant  plus 
clair. 

M.  Pellat  fait  observer  avec  beaucoup  de  justesse  que,  si  la 
condition  de  consommation  avait  été  exigée,  elle  aurait  dû  l'être 
pour  tous  les  fruits  qui  appartenaient  au  possesseur  de  bonne  foi. 
Or,  il  est  à  remarquer  qu'en  ce  qui  touche  les  acquisitions  faites 
par  un  esclave  possédé  de  bonne  foi,  il  n'est  pas  plus  fait  men- 
tion dans  les  textes  du  Digeste  que  dans  les  Institutes  de  Gains 
de  cette  condition  exigée  ex  fost  facto  ;  partout  l'acquisition  est 
présentée  comme  complète  et  définitive.  Les  compilateurs,  n'ayant 
point  vu  en  ce  cas  la  mention  formelle  des  fruits,  auront  négligé 
de  faire  l'interpolation.  Mais  on  n'aperçoit,  en  principe,  aucune 
raison  de  distinguer. 

Enfin,  quant  au  séna  tus-consul  te  Juvencien,  il  s'attache  pour 
la  pétition  d'hérédité  à  une  idée  plus  rationnelle  et  plus  équi- 
table que  celle  qui  a  prévalu  au  Bas-Empire  pour  la  revendica- 
tion. Au  lieu  de  s'attacher  au  fait  matériel  de  la  consommation, 
il  astreint  le  possesseur  de  bonne  foi  à  restituer  ce  dont  il  s'est 
enrichi.  Or,  ce  possesseur  peut  très-bien  avoir  profité  des  fruits, 
tout  en  les  ayant  consommés,  ou,  au  contraire,  en  avoir  con- 
sommé d'avance  la  valeur.  11  y  a  donc  là  un  point  de  vue  tout 
dififérent. 
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